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PREFAZIONE 


Dice  assai  bene  il  Bekker,  nel  presentare  il  secondo 
volume  del  suo  Sistema  delle  Pandette ,  che  ogni  prefazione 
si  risolve  in  una  giustificazione.  Ora  se  c’  é  lavoro  che 
di  giustificazione  abbisogni,  è  questo  che  mi  decido  a 
pubblicare  dopo  non  brevi  esitanze.  Mi  preme  che  non 
si  scambi  per  un  trattato  un  puro  e  semplice  corso 
scolastico  e  che  si  sappia  d’altra  parte  perché  ho  con¬ 
sentito  di  venire  in  aiuto  ai  miei  discepoli  col  dare 
alle  stampe  lezioni  modestamente  loro  impartite.  A  ciò 
mi  ha  costretto  il  dilagare  delle  litografie,  cosi  funeste 
ail’  insegnamento  universitario,  sempre  riprovate  nella 
mia  scuola,  ma  tuttavia  minacciami  di  penetrarvi  ora  che 
se  ne  é  fatta  anche  fra  noi  una  speculazione  commerciale 
per  opera  di  terzi  all’  Università  del  tutto  estranei.  Al 
pericolo  di  una  riproduzione  litografica  da  me  non  con¬ 
trollata  ho  preferito  allora  la  stampa  per  diretta  opera 
mia,  si  da  evitare  che  mi  si  attribuisca  la  paternità  di 
cose  che  non  ho  dette,  ovvero  dette  in  modo  diverso 


da  quello  potuto  afferrare  da  uno  stenografo  probabilmente 
non  giurista. 

L’ intento  di  servire  alla  scuola,  se  toglie  ogni  pre¬ 
tesa  di  novità  o  di  compiuta  dottrina  al  libro,  non  ho 
creduto  tuttavia  mi  dispensasse  da  ogni  e  qualsiasi  appa¬ 
rato  bibliografico,  né  dal  manifestare  qua  e  là  opinioni 
o  seguire  sistemi  di  trattazione  disformi  dalla  corrente 
piu  in  voga.  Non  sono  esclusivista  nel  metodo,  e  però 
mi  guardo  bene  dal  censurare  chi  nel  dare  alla  luce  un 
corso  di  lezioni  deliberatamente  si  astiene  da  ogni  cita¬ 
zione  e  mira  più  che  altro  a  dogmatizzare,  sebbene  questo 
metodo,  lodevolissimo  nei  trattati  di  Istituzioni,  lo  sia 
torse  meno  nei  corsi  di  lor  natura  monografici.  Ma  certo 
non  si  vorrà  disconoscere  il  vantaggio  pur  inerente  ai- 
fi  opposto  sistema,  come  quello  che  abitua  fin  dal  prin¬ 
cipio  i  giovani  all  arte  del  discettare  e  li  familiarizza  con 
i  più  valorosi  cultori  degli  studi  giuridici,  incitamento  e 
guida  ad  approfondire  da  sé  gli  studi  stessi  meglio  che 
non  si  possa  negli  angusti  limiti  delle  nominali  nostre 
annate  accademiche. 

Nell’  ipotesi  poco  probabile,  ma  pur  sempre  possibile, 
che  il  libro  esca  dalla  cerchia  degli  studenti  ai  quali  pro¬ 
priamente  si  indirizza,  desidero  si  sappia  che  io  per  primo 
avverto  le  inuguaglianze  della  trattazione,  dove  in  modo 
elementare  succinta,  dove  piuttosto  diffusa.  Ciò  si  con¬ 
nette  per  doppia  ragione  al  carattere  scolastico  dell’opera  : 
anzitutto  la  piaga  delle  vacanze,  nelle  quali  ogni  anno 
fi  imprevisto  ha  tanta  parte,  basta  a  scompaginare  le  mi¬ 
sure  di  ogni  ben  formulato  programma  :  poi  non  deve, 
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a  mio  avviso?  togliersi  al  docente  la  facoltà  di  insistere 
più  di  proposito  su  questa  o  quella  parte  del  trattato, 
inquanto  la  creda  meglio  opportuna  a  sviluppare  il  cri¬ 
terio  giuridico  dei  discenti,  sia  pure  che  ne  resti  un  po' 
turbata  1  economia  del  corso,  h  ciò  che  io  ho  fatto,  per 
esempio,  in  riguardo  alle  obbligazioni  naturali,  dichiaran¬ 
done  appunto  il  didattico  intento. 

Quanto  all’ ordine  della  trattazione?  esso  in  gran 
parte  risulta  dal  prospetto  posto  al  n.  53,  pag.  148-149. 
Qui  noterò  soltanto  che  io  riprovo?  specie  in  un  trattato 
scolastico,  il  sistema  di  svolgere  subito,  a  proposito  della 
distinzione  delle  obbligazioni,  gli  argomenti  quanto  mai 
intricati  della  solidarietà  e  della  indivisibilità.  Essi  pre¬ 
suppongono  troppe  cognizioni  sul  modo  di  funzionare 
dell  obbligazione  in  generale  e  in  particolare  sulle  cause 
di  sua  estinzione,  onde  mi  parve  più  proprio,  per  ra¬ 
gion  dì  chiarezza  e  a  scanso  di  stucchevoli  ripetizioni. 

10  studiare  prima  in  tutte  le  sue  fasi  il  caso  di  obbli¬ 
gazione  semplice,  con  un  debitore  ed  un  creditore,  poi 

11  caso  complesso  di  pluralità  di  subbiem,  inducente  o 
per  sé  stessa  o  per  la  qualità  della  prestazione  dovuta 
I1  applicazione  di  norme  speciali.  Che  se  altrettanto  non 
Feci  riguardo  alle  obbligazioni  naturali,  gli  è  perché  lo 
svolgimento  loro  era  fin  dapprincipio  indispensabile  a 
lumeggiare  per  via  di  contrasto  il  concetto  della  vera  e 
propria  obbligazione  civile. 

Considerazioni  analoghe  a  quelle  or  ora  indicate 
per  le  obbligazioni  solidali  e  indivisibili  mi  hanno  indotto 
a  segregare  dai  tema  degli  effetti  dell’ obbligazione  quello, 
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pure  tanto  strettamente  connesso,  dei  mezzi  onde  assicu¬ 
rarne  e  conseguirne  Y adempimento.  Come  infatti  sarebbe 
stato  possibile,  per  dirne  una.  il  dare  sufficiente  svolgi¬ 
mento  al  titolo  dell'azione  pàuliana,  sulla  cui  applicabilità 
a  questo  o  a  quel  modo  di  estinzione  delle  obbligazioni 
tanto  si  disputa,  senza  avere  prima  esaminate  le  varie 
cause  per  cui  il  vincolo  obbligatorio  può  sciogliersi  ? 

Tutto  ciò  ch'io  dovevo  dire  a  mia  giustificazione 
panni  di  averlo  detto,  Non  per  questo  il  corso  che  pub¬ 
blico  sfuggirà  a  meritata  condanna,  ma  valga  almeno 
come  attenuante  quello  che  è  stato  per  me  il  movente 
precipuo,  il  desiderio  cioè  di  non  apparire  scortese  od  in¬ 
grato  di  fronte  alle  lusinghiere  insistenze  dd  miei  gio¬ 
vani  alunni. 


Padova,  Maggio  rSp?f. 
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1.  Distinzione  dei  diritti  patrimoniali  in  diritti  reali  e  diritti  di  obbliga¬ 
zione.  —  Si  definisce  1’  obbligazione.  —  2.  Ubicazione  della  materia 
nel  nostro  Codice.  —  3.  Importanza  della  Teoria  delle  obbligazioni. 
—  4.  Terminologia. 

I.  In  due  grandi  zone  si  divide  il  campo  vastissimo  dei 
diritti  patrimoniali  :  abbiamo  cioè  diritti  reali  da  un  lato, 
obbligazioni  o  diritti  di  credito  dall’altro.  Gli  uni  e  gli  altri 
entrano  poi  ad  uguale  titolo  nel  patrimonio,  essendo  in  bonis 
nostris ,  per  dirla  col  testo  romano,  tanto,  ad  esempio,  un  di¬ 
ritto  di  proprietà  o  di  servitù  quanto  un  diritto  di  obbligazione 
e  la  relativa  azione  data  dalla  legge  a  suo  presidio  (1).  Gioverà 
porre  sin  d’  ora,  come  punto  di  partenza,  la  definizione  del 
nostro  istituto,  salvo  a  renderne  ragione  in  seguito  con  una 
minuta  disamina  dei  suoi  elementi.  Diremo  pertanto  che 
chiamasi  obbligazione  il  rapporto  giuridico  patrimoniale  in 
forza  di  cui  una  persona  (che  dicesi  debitore)  è  vincolata  ad 
una  prestazione  (d’ indole  positiva  o  negativa)  verso  altra 
persona  (che  dicesi  creditore). 


(1)  1.  49  D.  de  verb.  signitìcat.  50,  16. 


lu  è  il  concjetrto  ramno.  quab  trovasi  i*w!idiii:i«o  tati  uuùa- 

gimd  pv.  Insti  do  olii,  lì,  13  -  mattati»  est  vari*  dnwtum  qw  tmv*  situi? 
nd&ringimnr  alkuhts  npltenth?  m  xfrti'ridum  MStrtw  tivtt*tì*  mm  ». 

%  ITn  buòn  sistema  legislativo  assegnerà  alle  predette» 
due  b ranelle  dei  diritti  patrimoniali  separata  Sfide*  Cosi  ■'  in¬ 
tatti  in  quei  Godici  di  tipo  gemmili  co  elle  hanno  Seguita  In  di¬ 
stribuzione,  oggi  mai  comune  fra  pandettieti,  dell  niDim  Diritto 
civile  in  cinque  parli.  In  [tritila  con  tenente  i  princip  ire  ri  cauli, 
la  seconda  i  diritti  reali,  la  -terza  ì  diritti  di  obbl  igai  me,  la 
quarta  il  diritto  di  famiglia  e.  di  tutela,  l1  ultima  il  diritto  eredi* 

tario.  :  E&smpto  il  Coèwmsm^  3-1  2  Gemutiti  l*ù:\  o  il  nuovo  • 
iMl’ Imparo  t/M'wimieo  del  1B  Agosto  1896,  che  ijufcrcnà  113  vigori?  u«l  VMh 
^alva  ili  queliti  iti  timo  la  lieve  111  culi  tiessi  orni  ili  premuti -n  la  1  *  M" 
obbligazioni  a  quella,  dui  diritti  vestii.  guanto  rd  Ctrtìr.  eiitrutu  iti 

vigori?  il  1  Gennaio  1812  noIPImpeto  1-  il  1  tìeuuaio  ISlti  mil  l/imn'  G>n. 
bardo -v'jpbtoj  davo  serbò  forza.  di  fino  al  1  Settembre  fori .  noti  I"  ^ 
può  diro  cerio  mi  modello  di  sMmtìfttiua.  divUo  rum'  1  io.  rru  parti,  di 
fui!  la  prima,  premessa  nniutrodustiùnu  «itile  leggi  in  •reiiurftks  ò  oouNiuimte. 
al  Diritto  dèlio  persone,  la  seconda  al  Diritto  aitilo  none  .•  Sa  terza  Mb 
din [ìoùìz irmi  «ornimi  ai  diritti  dolio  pedono  m.l  ai  diritti  «nlie  wm%  Lft 

seconda;  parfo  pai'ù  4  suddivisa  in  due  grandi  «buoni.  . . .  intit-ti ata 

dei  diruti  reati,  l'altra  dei  diritti  personali  «itile  ^b'ciié,  ho  ir.ii  :G«  1  n. 
il  vantaggio  di  aver  tenute  bene  distinte  ipieste  lino  vatugmti»  dm  diritti 
patrimoniali  quel  Codice  lo  preseli  tu). 

È  ben  lontano  da  siffatte*  bontà  di  metodo  il  Godici 
nostro  con  la  nota  sua  tripartizione.  Tutto  il  Libro  secondo 
tratta  di  diritti  reali  e  di  temi  ad  essi  strettimi  ente  attinenti, 
quali  la  distinzione  delle  cose  ed  il  possesso  (da  taluno  anzi 
considerato  esso  stesso  come  un  diritto  slmile  .  Ma  nnu  lutti. 
però  ì  diritti  reali  sono  ivi  compresi:  é,  esempio,  nel 
Libro  terzo  clic  dobbiamo  andare  in  cerca  della  ni  ai-mia  -ipo¬ 
tecaria,  é  là  che  si  trova  disciplinata  ti  enfi  tenti  (bensì.  sorto 
un  punto  di  vista  unilaterale,  quasi  non  potesse  costituirei 
elle  per  contratto).  Le  obbligazioni  pure  som?  regolate  bri 
questo  terzo  Libro,  e,  poiché  osso  si  intitola  &  de>  a>nrh  d/ 
ncqtmfàrt!  e.  di  litamiriimr  In  prnprìtdà  e  tjh  ni  Ir,'  diritti 
sulle  ùosen.  parrebbe  cLe  i.1  legislatore  avesse  avutu  un  con* 
cetto  troppo  angusto  dell’ isti  tufo,  mentre  le  ob.hligazioBi 
possono  ben  egeo  ve  dirette  ad  altro  bri  e,  esempio  l.s  obbliga* 
zio  ni  di  Ime.  Ma  é  tanto  vero  che:  Sa  realtà  dalle  cose  e  diti 
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rapporti  giuridici  si  impone  a  tutti  i  sistemi  prestabiliti,  che 
nel  Libro  terzo  il  legislatore  ha  pur  dovuto  disciplinare  ob¬ 
bligazioni  che  non  hanno  punto  per  contenuto  1’  acquisto  o 
la  trasmissione  di  diritti  reali  (esempio  il  contratto  di  man¬ 
dato,  la  locazione  d?  opera  ecc.). 

Ciò  premesso,  noto  che  la  materia  che  andiamo  ad  il¬ 
lustrare  è  contemplata  nel  Titolo  IV  di  detto  Libro  (Art.  1097- 
1377  inclus.),  che  porta  l’epigrafe  u  Delle  obbligazioni  e  elei 
contratti  in  genere  v.  E  qui  va  segnalata  una  differenza  in 
confronto  del  Codice  francese,  che  pure  in  massima  servì  di 
modello  al  legislatore  nostro.  Le  obbligazioni  possono  derivare 
(è  cosa  che  svilupperemo  a  suo  luogo)  da  molteplici  cause, 
da  legge,  da  contratto,  da  quasi  contratto,  da  delitto,  da 
quasi  delitto  (Art.  1097).  Orbene,  il  predetto  Titolo  del  nostro 
Codice  contiene  le  regole  generali  che  valgono  per  le  obbli¬ 
gazioni,  da  qualunque  di  quelle  fonti  derivino,  tantoché  in 
apposite  Sezioni ,  oltreché  dei  contratti,  vi  è  fatta  parola  dei 
quasi  contratti,  dei  delitti  e  dei  quasi  delitti.  Nel  Codice 
francese  invece  di  queste  obbligazioni  aventi  origine  non 
contrattuale  si  é  fatto  un  Titolo  a  parte  (il  quarto  del  Libro 
terzo  col  titolo  Des  engagements  qui  se  forment  sans  conven- 
tions)  e  quello  che  corrisponde  al  nostro  (il  terzo)  porta  in 
fronte  la  scritta  Dei  contratti  o  delle  obbligazioni  convenzionali 
in  generale  fDes  contrats  ou  des  obligations  conventionnelles 
en  generai).  La  diversa  intitolazione  rispecchia  dunque  una  mo¬ 
dificazione  di  contenuto.  E  fu  certamente  più  esatto  il  sistema 
seguito  da  noi.  perchè  generalmente  le  norme  che  si  trovano 
nel  nostro  Titolo  IV,  come  nel  parallelo  Titolo  III  del  Co¬ 
dice  francese,  sulle  diverse  specie  di  obbligazioni,  sulle  prove 
e  sui  vari  modi  di  estinzione,  valgono  per  le  obbligazioni 
tutte,  da  qualunque  causa  derivino,  mentre  a  prima  vista  si 
dovrebbero  dire  non  applicabili  in  Diritto  francese  alle  ob¬ 
bligazioni  non  originate  da  contratto. 

Questo  Titolo  poi  si  suddivide  in  cinque  Capi,  che  trat¬ 
tano,  il  primo  delle  cause  delle  obbligazioni,  il  secondo  delle 
diverse  loro  specie,  il  terzo  dei  loro  effetti,  il  quarto  dei 
modi  con  cui  si  estinguono,  il  quinto  della  prova  delle  ob¬ 
bligazioni  e  di  quella  della  loro  estinzione.  Noi  però,  che  del 
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Diritto  civile  dobbiamo  fare  una  trattazione  scientifica,  e  non 
già  una  pedestre  esegesi  del  Codice,  non  ci  terremo  vincolati 
a  siffatte  partizioni. 

3.  Ed  ora,  prima  di  scendere  all’analisi  del  concetto  di 
obbligazione,  quale  risulta  dalla  definizione  datane,  mi  si 
consentano  alcune  osservazioni  sull’importanza  singolarissima 
che  questa  materia  presenta  per  ogni  giurista.  Potremo  così 
misurarne  fin  d’ora  1‘ estensione  e  renderci  conto  dei  coeffi- 
centi  vari  indispensabili  per  uno  studio  coscienzioso  di  essa. 

Dobbiamo  anzitutto  rammentare  come  questa  parte  delle 
obbligazioni  sia  quella  in  cui,  per  comune  consenso,  più  ri¬ 
fulse  la  romana  sapienza.  L’ obbligazione,  ha  detto  splendida¬ 
mente  il  Kuntze,  è  la  figura  prediletta  della  romana  giui im¬ 
prudenza,  è  una  creazione  propria  del  genio  romano  (1),  ond’  è 
che  sul  Corpus  iurte  si  modellarono  per  questa  parte,  almeno 
nelle  linee  fondamentali,  codici  moderni  di  nazioni  le  più 
disparate,  fra  i  quali  naturalmente  il  nostro,  «  Quanto  ai 
principi  direttivi  di  tal  materia  »,  così  leggesi  nella  Rela¬ 
zione  senatoria  presentata  sul  Progetto  del  Codice  civile 
nel  1863  e  dovuta  per  questa  parte  al  Vacca,  a  non  era  luogo 
u  a  profonde  e  radicali  innovazioni  :  i  dettati  della  sapienza 
tf  romana,  dei  quali  può  ben  considerarsi  fedele  interprete^  il 
u  Potfier,  porgevano  la  miglior  guida  a  seguire  e  fu  seguita 
a  religiosamente  dai  redattori  del  Codice  francese.  Non  trat¬ 
ti  tavasi  quindi  che  di  esplicare  e  ribadir  meglio  taluni  Fin¬ 
ti  cipì,  emendando  qua  e  là  le  dubbietà  e  le  perplessità  de  e 
a  applicazioni  v.  Ecco  intanto  accertato  quanto  sia  necessario 
un  buon  corredo  di  studi  romanistici  per  poter  intendere  iene 
ed  illustrare  questa  parte,  più  ancora  che  le  alti  e  del  viger 

Diritto  civile.  , 

Senonchè  fu  notato  giustamente  che  «per  quanto  evolvi 
si  presenti  nell’ultimo  stadio  del  Diritto  romano  il  concetto 
di  obbligazione,  per  quanto  perfetta  ne  seni  ni 


(1)  Kuntze,  Die  Obligalionen  im  róm.  und  heut.  Rechi  (Leipzig,  Hin- 
rich  1886),  §  2,  pag.  4-5. 
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questo  Iato  della  sciatica  del  Diritto  non  i sfuggo  neppiu'  esso 
«Ila  legge  del  rimi  verbale  evoluzione  n  (I).  II  mu  mìo  cam  mina 
r  no  mino  no  il  Corpus  />?ri..s,  come  nessun  eodi.ee  per  quanto 
eccellente,  può  rappresentare  le  colonne  d1  Erode  in  materia 
di  Diritto,  destinalo  a  seguire  le  mntevoli  fasi  della  società 
ohe  got^pi  Ora  basta  pensare  in  quanti  punti  Passetto  della 
società  odierna  differisca  da  quello  della  società  romana  per 
concludere  eli  e  anello  in  questo  campo  dovremo  trovare  dei 
principi  romani  tramontati  ed  una  quantità  di  rapporti,  dei 
•piali  nel  Coj'pH^  mrhm  sarebbe  vano  cercare  la  norma,  perchè 
relativi  allo  sviluppo  tutto  moderno  deir  industria  s  a  tran* 
sadoni  commercial i  che  in  allora  o  non  sussistevano  affatto 
ovvero  ivo  va  vanni  In  uno  stato  appena  embrionale,  Segnalare 
quei  principi  di  origine  romana,  che,  quantunque  trapassati 
nel  Codice,  vi  stanno  però  alio,  stesso  tìtolo  onde  questa  o 
quella  regola,  questa  o  quella  parola,  già  usi  tate  ed  ora.  ca¬ 
li  Lite  in  d  es  uetndin  e ,  ri  ri  \  an  go  no  tu  tifavi  a  indi  ea  te  in  una  g  ra  m  - 
manca  o  in  un  dizionario  (2J,  scoprire  d'altra  parte  e  cercar 
di  colmare  tutte  quelle  lacune  che,  per  cieco  ossequio  al  tipo 
romano  e  sentii  riguardo  alle  odierne  condizioni  economiche, 
furono  pur  lasciate  nel  nostro  ordinamento  legislativo  delle 
obbligazioni,  ecco  un  altro  importantissimo  compito  ohe  in¬ 
combe  qui  al  civilista,  il  quale  non  voglia  limitarsi  ad  una 
gretta  interpretazione  del  testo. 

llu  fattu  cenno  delle  condizioni  economico -soci ali  alle 
quali  un  buon  diritto  delle  obbligazioni  deve  uniformarsi. 
Non  occorrono  infatti  molte  parole  per  mettere,  in  rilievo  il 
nesso  che  questa  parte  del  Diritto  civile  ba  con  la  pubblica 
ErmtmidL  Delie  obi  digaz  ioni  sono  precipua  fontei  contratti, 
strumento,  fra  altro,  allo  .scambio  dei  servigi  e  in  generale 
dai  valori.  Ora.  come  nota,  il  Msvuuetti.,  Io  scambio  è  del- 
1  '  Eccito  mia  politica  u  par  te  asso  i i  z  i  a  1  i  s  si  m  a  e  vitale  t  a  n  to ,  da. 


(1)  A.  Vanni,  Sv-oìgiuu'nio  storica  rftri  wnc*f.to  *H  iMtitfa sitate  vel  Diritto 
r&mm  (Orbino,  Tip.  dalla  Cappella  18B3),  pag,  53, 

(2)  TAitDK.  Lite  tranxfwmatwm  da  Droit  •  Paris,  Aican  1693),  p*g.  126, 
nota  1. 
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avevc  meritato  che  in  lei  sola  si  compendiasse  tutta  l  Koq- 
noxiiia  e  le  se  imponesse  il  nome  ili  Catalettica  n  fi).  Ecco 
dunque  un  altro  e  assai  vasta  substrato  di  cognizioni  che 
il  nostro  studio  domanda. 

Per  analoghe  considerazioni  balzu  immediatamente  agli 
occhi  di  ognuno  il  rapporto  intimo  di  questa  parte  del  Di¬ 
ritto  civile  col  lUrUto  eonmereml^  Diritto  contrattimi^  por 
eccellenza ,  che  presuppone  nota  la  teoria  generale  dello  ob¬ 
bligazioni  quale  è  fornita  dal  Codice  civile.  Tanto  e  stretto 
questo  legame,  olle  si  è  potuta  manifestare  nella  scienza  ita¬ 
liana  una  fòrtissima  corrente  per  la  fusione  in  imo  dei  duo 
Codici  di  Diritto  privato,  avuto  riguardo  appunto  alla  co¬ 
munanza  di  norme  n  già  esistente  o  razionalmente,  richiesta 
per  le  obbligazioni  tutte,  siano  civili  o  commerciali  (2}.  fu¬ 
sione  della  quale  non  mancano  esempi  legislativi:  cosi  la 
troviamo  attuata  fino  dal  nella  Svizzera  mercè  il  f  odio 
federale  unico  per  le  obWgaùmù.  Volgiamo  finalmente  il 
pensiero  alle  possibili  causa  di  obbligazioni,  e  tosto  qi  si 
farà  palese  I’  ampiezza  del  tema.  Esse  possono  derivare  da 
contratti,  da  quasi  contratti,  da  delitti  o  da  quasi  delitti, 
chi  è  quanto  dire  da  atti  leciti  od  illeciti  t  non  basta  ;  possono 
originare  altresì  dalla  legge,  tonte  diretta  ili  rapporti  obbli¬ 
gatori  nelle  congiunture,  più  svariate  (esempio  nel  Diritto  di 
famiglia  il  debito  alimentare,  fra  congiunti).  Ecco  dunque 
questa  pianta  rigogliosa  delle  obbligazioni  estendere  le  sue 
radici  in  ogni  altra  zona  del  Diritto  civile,  onde  in  dette 
giustamente  che  Sa  teoria  delle  nhbligaz'ioni  «-  in  Giuiispiu 


(1)  Mifcnmm,  me  ÌÙrnm^m  pMiiw.  v  <Mte  m^ednmità  cònio  Min 

mfw  v  'col  Diritti}  (Firenzi?,  Le  Uonuier  1S68',  L.  UL  i«*S-  ^■  'l|  IJ" 

dallo  sbosco  Miv.eiriML.  fi.  p*g.  *Ti  éÙi  la  ffWgofà  «li  d,,r^nuim.v 
PEconomia  Oatall&ttiva  {da  y^Mayìf  ~  cambio) fu  l'atra,  dal  Wji  vtpi.y 
ftnirodnctory  Ledìtrt'S  t.m  politimi  Economi/)*  _  i 

(2)  Sta  alla  tosta  (li  questo  movimento  per  lunificazioue  (lei  Codici 

•di  Diritto  privato  il  Vivvntr,  Tonato  di  Dir.  Voi.  (To¬ 

rino,  Busca  im)t  liibi-odiizionB,  £  1,  l>a*f  6-28.  Kob  è  il  owa  (di1 2  io  qui 
mi  pronunci  in  aigoin onto,  e  però  ométto  di  indicare  yli  alt-i'i  stienui 
fautori  ed  i  udii  meno  strenui  oppositori  di  detta  fusione. 


fianca  ciò  che  hi  teorìa  del  valore  è  in  Economia  politica  : 
il  problema  centrale  al  quale  ci  si  trova  da  ogni  parta  ri¬ 
condotti  (t). 

1- Uh  indiamo  questi  prolegomeni  coti  brevi  cenni  sulla 
(rnfdMóffUÙ  La  parola  <Mdi{fa~-iniie:  a  prescinderà  dall'  uso 
din  se  ne  fu  In  argomenti  non  giuridici  (obbL  morali,  reli¬ 
giosi'  eec.i  per  rimanere  nel.  nostro  àmbito  dei  diritti  patri- 
mordali,  sta  ad  indicar^  l’intero  rapportò  nel  silo  complesso, 
cioè  sotto  entrambi  gli  aspetti,  fra  loro  correlativi,  del  debito 
e  del  credito.  La  si  trova  ad  oprata  altresì  per  indicarne  uno 
solo,  e  più  comunemente  il  passivo,  cioè,  il  debito.  Ed  è  in 
verità  questo  lato  passivo  che  lui.  dato  il  nome  airìntcro  rap¬ 
porto,  carne  in  materia  di  diritti  mali  troviamo  essere  av ve¬ 
nuto  della  parola  starmi  à  (2),  Final  mento  il  vocabolo  obbli- 
gaKÌone  è  comunemente  usato  per  significare  lì  titolo,  cioè  il 
documento  ohe  comprova  il  vincolo. 

Seguendo  poi  la  cenni  no  logia  romana  basata  sulla  distin¬ 
zione  delle  miti  orniti  tu  film  è  iu  permnatf.i^  troviamo  ancora 
designate  !  obbligazioni  come  diri  Hi.  personali  in  mnlrap- 
pnsfp  tù  dì  ri  Ut  rraìt.  Bisogna  appunto  badare  al  termine  in 
antitesi  al  quale  J1  epiteto  ili  personale  si  adotta,  per  averne 
il  giusto  significato.  Gilè  altre  volte  non  lo  si  adopera  per 
contrapporre  t  uhm  categoria  <|j  diritti  patri  moni  ali  all"  altra, 
ina  bensì  ad  esprimere  i  diritti  non  patrimoniali  (per  esempio 
di  famiglia)  di  fronte  ai  patrimoniali  tutti.  Finalmente  trovasi 
usata  ■  mila  espressione  a  significare  certi  diritti  clic  sono 
si  rettami! u t.e  inerenti.  alla  persona  del  loro  titolare,  ohe  Gessano 
quindi  con  essa,  o  che  non  possono  essere  in  suo  nome  esar¬ 
ci  tati  da  altri.  Slitto  questo  punto  di  vista  pertanto  può  darsi 
n he  sì  abbiano  dii  tti  reali  personali:  esempio  l’usufrutto  e 
le  altre  cosi  dette  servitù  personali:  quivi  il  diritto  Areale 
ob bie fai  vamente ,  } torsoli ale  su  bbie t hi  vanien  te  parlando  ,  Lbn 
esempio  di  tale  terminologia  ce  l’olire  l’Art.  85JO.  Ma  sposso, 


(t)  Tardr,  Ò/h  citi  pag.  125. 

(2)  Ho™ a  xx.  Jìift  Èntsiekunysfjrùndi!  *h:r  nhliijatitmen  (Wion,  Mime 
1^74;.,  pag.  U)t  noia  Ut 
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ad  evitar  confusione,  siffatti  diritti  si  denominano  personalis¬ 
simi  o  strettamente  personali,  ovvero  (Art.  1234)  esclusiva- 
mente  inerenti  alla  persona . 

Per  i  diritti  di  credito  fu  adoprata  altresì  l’espressione  iura  ad  rem 
di  rincontro  ai  iura  in  re  (diritti  reali).  Questa  terminologia  però,  di  ori¬ 
gine  canonica,  non  è  la  più  esatta,  perchè  non  tutte  lo  obbligazioni  mi¬ 
rano  all’acquisto  di  una  cosa  pel  creditore.  Lascio  da  parte  per  ora  un 
altro  significato  che,  nella  dottrina  germanica  specialmente,  e  più  in  par¬ 
ticolare  relativamente  al  Diritto  prussiano,  ha  questa  espressione  ius  ad 
rem.  —  Chiudo  notando  che  nelle  fonti  romane  si  usa  per  lo  più  la  pa¬ 
rola  aedo  per  indicare  il  diritto  del  creditore,  che  vi  è  comune  ad  ambe 
le  parti  la  parola  reus  (sottinteso  credendi  pel  creditore,  debendi  pel  de¬ 
bitore)  e  non  infrequente  l’uso  di  obligatio  per  esprimere  la  causa  gene¬ 
ratrice  dell’  obbligazione  (esempio  1.  10  D.  de  verb.  signif.  50,  16,  1.  1  § 
3  e  58  D.  de  pactis,  2,  14,  1.  20  D.  de  iudiciis,  5,  1). 


TITOLO  I 


L’  obbligazione  in  antitesi  e  in  rapporto  coi  diritti 
reali. 


Capitolo  I 

DIFFERENZE  FRA  OBBLIGAZIONI  E  DIRITTI  REALI 

SOMMARIO 

5.  Criterio  discretivo  fondamentale.  —  6.  Corollario  principale.  —  7.  Diffe¬ 
renze  d’  ordine  secondario,  oppure  non  costanti  fra  le  due  categorie  di 
diritti.  —  8.  Importanza  della  distinzione  nel  Diritto  giudiziario,  e 
passaggio  alla  teorica  delle  azioni  miste. 

5.  La  compara/. ione  coi  diritti  reali  è  il  miglior  modo 
per  ottenere  che  la  figura  dell’obbligazione  balzi  fuori  nelle 
linee  sue  caratteristiche,  e  ci  aprirà  la  via  ad  una  dettagliata 
analisi  della  definizione  che  ne  abbiamo  data  sin  dapprincipio. 

Il  criterio  differenziale  fra  le  due  categorie  di  diritti  pa¬ 
trimoniali  è  fornito  dalla  iinmedialrzza  della  relazione  in  cui 
il  soggetto  del  diritto  si  trova  con  1’  oggetto  di  esso,  imme¬ 
diatezza  che  si  verifica  nei  diritti  reali  e  manca  in  quelli  di 
obbligazione. 

Questo  criterio  è  posto  in  rilievo  dal  Codice  austriaco  al  §  307,  che 
suona:  «I  diritti  che  competono  ad  una  persona  sulla  cosa,  non  avuto  al¬ 
cun  riguardo  a  certe  persone  si  chiamano  diritti  reali.  I  diritti  ad  una 
cosa  [e  noi  aggiungiamo  o  ad  un  servigio]  nascenti  soltanto  contro  certe 
persone  da  una  legge  direttamente  o  da  un  atto  obbligatorio  diconsi  di¬ 
ritti  personali  sulle  cose  ».  Lasciamo  stare  ora  qui  P  appunto  che  può 
muoversi  al  Codice  austriaco  di  non  essere  rimasto  sempre  fedele  a 
questo  giusto  criterio,  avendo  ammesso  che  possano  acquistare  carattere 
reale  per  il  fatto  dell’intavolazione  diritti  per  loro  natura  personali,  per 
esempio  il  diritto  del  conduttore  (1). 


(1)  Unger,  System  des  oesterr.  allgetn.  Privatrechts,  Voi.  I  (Leipzig, 
Breitkopf  u.  Hiirtel  1856),  §  62,  pag.  549-550. 
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Ma  in  die  musiate  questo  Gancetto  dell’  Ì4gp&diaU<s2fr.? 
Consiste  in  ciò,  oàe  quando  si-  tratta  dei  diritti  reali  il  di- 
ritto  si  esplica  nel  suo  esercì  sdo  di  rottamente  sulla  cosa  die 
uè  forma  T oggetto  e  .die  presta  al  titolare  rutiliti  economica 
da  lui' propostasi,  i  neutre  invece  nelle  oidi  li  gazi  otu  V  utilità 
cui  mira  il  creditore  gli  dev'essere  procurata  dall1 2  opera  di 
un1  al  tra  persona,  cioè  dalla  prestazione  del  debitore,  C3  è  dun¬ 
que  nell3  obbligai  ione  un  elementi  ili  [din  cioè  la  persona  dd 
d  eb  i  to  re ,  die  fmig  c  d  a  i  ri  terni  ed  in  ri  o  fi  -a  il  titola  re  ilei  diri  t-to 
e  V  oggetto  a  cui  questo  si  indirizza,  E  questo  elemento  lift 
tanta  importanza,  che  il  Diritto  re  mimo  giunse  p  e  ideo  a 
mettere  ili  seconda  linea  f  oggetto  della  prestasdont*  si  essa, 
considerando  come  essenziale  il  vìncolo  della  volontà  ddL  ob¬ 
bligato,  giusta  la  notissima  1.  B  pm  D.  de  ohi.  et  acL  44,  7 
di  Paolo  :  -  Obligut  tuli  uni  snbstantvin.  non  iti  ep  cmisdiit  ut 
aliquod  corpus  nostrum  aut  servitntem  uosinuu  t&uiat,  sfcd 
ut  alluni  nobis  obstvingut.  ad  defluì  um  aliquid  vel  i'acieudum 
ve  I  p  vaes  tan  d  u  m  n  * 

U  elle  peraltro  non  vuol  essere  preso  alla  lettura,  de  «è  non  nel  &tmso 
olto  reggetta  (lolla  prestazione  sia  eluineoto  trascurabile,  mentre-  lutino  *■ 
dosso  fchè  Kipjreàeiafca  finalità  «Le  il  «roditore  in  cernie  procace  inori.  ° 
Po  pera  del  debitore  «  il  mezzo  per  piwùtttHn.  :  donde  Sa  possibili  E  ti  cliVa-su, 
sm  da  altro  mezzo  .surrogate,  nome  accado  nella  esecuzione  fti  ivamo-,  Il 
olle  non  sarebbe  nemmeno  èóittìépìbile  ee  tutto  il  oonteuuto  doti  obbliga* 
zinne  si  compendialo  nel  vincolo  dì  utut  dottimi  nata  volontà  (  1  )  t'iibuio 
invece  .è  stato  tratto  a  negare  otm  la  di  demenza  fonda  mentale  tra  diritti 
reali  ed  oiddigazteni  sia  r]  nella  da  noi  m dìruta,,  solo  per  avero  diacono  - 
scinta  la  vera  portata  dal  principio  contenuto  nel  passo  ili  Pii'1!-11  tòste 
riferito,  Goal  il  Hasaiiur  osserva:  poiché  il  etw  tenuto  giuridico  /ItWiAW/- 
StrniJ  dell1  obbligazione  non  è  la  i;q.H£  dovuta  ma  il  parziale  ftdSOggot.ta* 
mento  della  volontà  dal  debitore,  ne  viene  ciré  il  Tappo  ite  fra  il  «oggettu 
e  il  contenuto-  del  diritta  non  à  mono  diretto  ed  iiomeibato  nelle  obbli¬ 
gazioni  dm  noi  diritti  reali  ri 2\ 

A  questo  proposito  [>evò  occorre  uno  se  hi  Ètri  monto.  Qua-iulo 
si  dice  che  il  diritto  reale  liut  questo  dì  proprio,  ohe  ni  eser- 


(1)  ÌTl\  0lllROMIf  ‘l'rat Uff n  i (>Ai  }tyii:.Ucipt  tiHU  ip&'techtl  *'■  .ptfjflitt.  ìf  ul.  ì 
i_  Tori  no,  Bocca  180-11.  m  2%  pag.  ó2-5il. 

(2)  Hasohre,  /'Aia-'  lìiffèniliùin  im  Ciril- mal  •$tr<tfi'ecktt  l  Boriiti,  V\  at¬ 

tua  bau  II  1805}.  Gap.  I,  $  2,  pag,  FS, 


_ 


Il 


cita  diretta  metile  sulla  uosa,  udii  si  deve  intèndere  che  qui 
rabbuiata  sia  la  cosa  stessa,  olle  fra  il  titolare  e  la  cosa 
corra  il  rapporto  giuridico,  ilio  non  avrebbe  senso,  dice  bene 
il  Wi.v  osanniti  fi),  che  tutti  r  diritti  sussi  stono  fra  persona  e 
persona,  non  fra  persone  e  cosò,  solfe  quali  si  avrà  solo  una 
signoria  di  fatto. 

Sara  liba  assurdo  il  dire  che  sono  00*0  dio  hanno  il  t  faterà  di  re¬ 
stare  soggette  «Ha  Volontà  itol Pitoni u.  Inoltre,  dato  quealio  assurdo  con- 
netto,  ne  verrebbe  a  rigore  che  tutti  i  diritti  reali  si  risolverebbero  nel 
possesso,  d  che  veraiuonto  Ita  avuto  liti  sostenitore,  il  Lti^z  (2),  ma  qatìHta 
teoria  noti  iti,  tinta  il  Focus- '{3),  quasi  aènaméuo  presa,  sui  serio  'dalla 
g'citìuiia. 

Laonde  le  espressioni  fon  tali  -m  otiligàià  c.v/,  rw  servii  e 
simili  sono  udì  1  prato  in  un  senso  stempii  cemento  figurato,  ad 
esprimere  la  più  volte  ripetuta  immediate^ a  nell’ esercizio 
ilei  diritto,  escludente  V  opera  dt  intermediari.  E  allora  dove 
1  Abbiamo  qui  la  persona  in  confronto  alia,  quale  il  diritto  si 
eserciti  ?  Ifabbiamo,  rispondo,  nella  collettività  sociale,  rutta, 
tic 3  senso  che  quante  sono  persone  al  mondo  debbono  rispet¬ 
tare  l’esercizio  del  potere,  ohe  al  titolare  del  diritto  reale 
co m poto  direttamente  sopivi  fa  cosa.  Ma  anche  un  diritto  di 
credito,  mi  si  opporrà  a  questo  punto  (il  diritto  per  esèm¬ 
pio  del  muti  minto  verso  il  mutuatario),  dev'essere  ri  conosciuto 
ila  tutti  e  a  tutti  incombe  V  obbligo  di  non  attràversarne 
l'esercizio  (di  non  trattenere  per  esempio  co, Un  violenza  il 
mutuatario  dal  pagare  la  somma  dovuta  alla  scadenza).  K 
però  la  pretesa  distinzione  non  regge  (4).  Iris  pondo  che  P  ob¬ 
biezione  mossaci  include  una  confusione  di  idee.  Quando  si 
dine  ohe  il  diritto  ili  obbligazione  o  di  credito  spel ca  in  eon- 


(  1  )  W  «  x'us<  :  11 J5J  La  L  ■  -h  rh  r  *rh  >  fcs  l  h  )  1 1 1;  k  imi  riivh  H*  1  BiL  T,;  A  all.  (  F  r»  a  k . 
tu  rfc,  Ittìtteii  11.  Lotìfiing  l.t>;il r  i  hs  pug  Uh 

(2.J  Lbnjs,  Dm  Heehk  tfw  Ji&titiw  Ifilftq  pag.  TI  a  sc#gg„  citato  dal 
Fughs,  Dm  Wò&c.ìi  dir-  .  Berli  u  He'ymann  ISSO),  jj&g.  il. 

(tì)  lora  ait. 

(1)  Cosi  NEirsfiit  b  lluifiMKK,  dt  dal  Thon,  UrrhLnwvm  u,  $.  ir.  (Wei¬ 
mar,  Btìhlarij  1 H7 ^ ìi  p&g.  20T?  nota  lh2  (lontra  Tnos,  ÌbkLt  WisascuEm, 
Qp*  <•*  Voi.  ivC.  jsj  41,  notti  1,  peig.  Dó-we,  Unukr,  eit.  Voi.  ì,  §  02, 

ri  0 ta  A  [ jiug.  54l  >-  -T  H , 
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fronte  ad  una  determinata  persona,  mentre  il  diritto  reale  in 
confronto  a  tutu,  si  vuol  significare  abitalo  questa  verità, 
essere  il  vonlenv.lw  duHVdtb  ligissimi  e  tale  ck*  solo  una  deter¬ 
minata  perso  uà  (il  de bi  tote)  k a  1  a  p<m ih  1 1  i  tu  d  i  u o u  p rea  tu  rio, 
perchè  è  altresi  la  sola  elle  di  prestarlo  ha  ì'ohhlhpi  :  il  nesso 
obbligato  rio  j  come  tale.  Lega  solo  la  persona  del  debitore  al 
creditore,  0  quindi  egli  solo  può  ledere  il  diritto  eoi  noti 
adempimento:  a  tutti  gli  altri  incombe,  come  scrive  ITnuku  (1), 
il  generale  dovere  di  non  turbare  terze  persone  nella  loro 
attività.  Quand’  io  per  esempio,  impedisco  con  la  violenza  a 
Tizio  dì  pagare  il  suo  creditore  Caio,  non  è  else  ìa  non 
adempia  il  dovere  eli1  è  vomitili  r-n  al  ili  ritto  di  Caio,  che 
soltanto  da  parte  del  debitore  si  riscontra  il  dovere  di  com¬ 
piere  quella  tal  prestazione  correlativa  al  diritto  del  credi¬ 
tore,  Manco  invece  al T obbligo  generico  del  n'uniwun  Irdunu 
Dice  itene  dunque  il  Ibi  Ciìesoeszio  ohe  anche  e  noi  diritti 
reali  troviamo  un  obbligo,  ma  esso  non  è  la  sostanza  del 
rapporto,  gibbone  11  dfutto  dì  esso,  si  determina  iu  un  modo 
negativo  e  riflette  tutti  essendo  vietato  ili  portare  attentati 
alla  proprietà  altrui.  Nei  diritti  di  obbligazione  invece  I1  ob¬ 
bligo  è  il  fondamento  0  la  sostanza  del  diritto,  si  determina 
in  modo  positivo  e  riflette  una  determinata  persona,  donde  il 
nome  di  personali  ai  relativi  diritti  n  f2). 

Dettò  iu  che  uonsists*,  secondo  imi,  il  criterio  fomlameataló  per  eui  si 
distinguono  le  ol.ildigasdoui  dai  diritti  reidi,  uno  «a rii  iuale  -aggi  mi  gare 
che  questo  teina  ha.  dato  lungo,  tqioeì  al  menta  in  Germania,  La  terra  de¬ 
dica  dalle  concezioni  astratte,  ad  ima  tale  fiori  tura  di  teoriche  a  di  sistemi, 
ohe  »a.re h ho  opera  issai  ardua  il  volerli  tutti  riferire  u  forse  in  ultima 
anàlisi  quanto  ardua  altrettanto  sterflfe.  (3,1.  Non  posso  ameno  pero  di  UC¬ 


CI)  loie  Bit. 

(2)  Di’  Cresce*! zio  in  'Kvektupedw  if.  del  Vau.arul,  Voi,  XII. 

Parte  T,  v°  (mtjyatime,  u,  h  pag.  2,  ir  illustrassi  ime  iU  cpiosta  importan¬ 
tissima  voce,  lasciata  iu  terrò  tt»  dal  en  in  pianto  De  Crksue.v'zio,  ò  proseguita 
era  ndP $ncid$ptói<t  dall1  insigne  Prof.  C,  Ferrisi. 

(i)  Sé  ne  può  vedere  una  lunga  onmnerttòiooe  ed  analisi  iu  P-umt* 
sckart,  /)<>  mathrnp  Tlwtrie  thà  Frirutìw'Itfs  m  v.  v.  fLei^zig,  voli  Veir  1898}. 
pag,  125-231. 
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cennare  due  di  queste  teoriche,  in  quanto  si  prestano  a  meglio  lumeg¬ 
giare  per  via  di  raffronto  il  criterio  da  noi  adottato. 

Comincierò  da  quella  dello  Ziebarth,  autore  di  un  libro  veramente 
geniale  (1).  Secondo  lui  ciò  che  decide  della  realità  o  no  di  un  diritto  è 
che  il  titolare  di  esso  possa  o  no  pretendere  nelle  vie  esecutive  la  cosa 
stessa  a  cui  il  diiitto  si  riferisce.  Putte  le  volte  che  il  diritto  in  que¬ 
stione  ammette  questa  esecuzione  in  forma  specifica  o  reale,  come  suol 
dirsi,  saremo  in  cospetto  di  un  diritto  reale  :  se  questa  coercibilità  di¬ 
retta  manchi  e  il  titolare  del  diritto  non  possa  nelle  vie  esecutive  ot¬ 
tenere  la  cosa  stessa,  ma  per  esempio  un  suo  equivalente  o  un  risarci¬ 
mento  di  danni,  siamo  dinanzi  ad  un  diritto  patrimoniale  personale,  Io 
non  risponderò  a  questo  ragionamento,  come  hanno  pur  fatto  taluni,  che 
la  coercibilità  non  è,  dell’essenza  dei  diritti,  perchè  se  ciò  forse  può 
dii  si  del  diiitto  considerato  astrattamente,  non  e  cosa  da  accogliersi  nel 
campo  del  Diritto  privato  positivo,  dove  intanto  una  facoltà  è  diritto  in 
quanto  abbia  a  suo  servizio  la  coazione  pel  caso  di  suo  disconosci¬ 
mento  (2).  (Nè  si  opponga  1’  esempio  delle  obbligazioni  naturali,  di  cui 
diremo  a  lungo  in  seguito,  chè,  se  difetta  loro  il  mezzo  di  coazione 
diretto  costituito  dall’  azione,  hanno  però  altro  mezzo  di  giuridica  tu¬ 
tela  consistente  nella  eccezione  della  soluti  retentioj.  La  risposta  piutto¬ 
sto  da  opporre  allo  Ziebarth  è  quella  del  Thon,  a  cui  il  Fuchs  aderisce  (3), 
che  cioè,  posta  la  coercibilità  come  elemento  essenziale  dei  diritti,  i 
mezzi  onde  la  si  esplica,  cioè  i  modi  vari  di  esecuzione,  non  sono  quelli 
che  possano  decidere  sulla  qualità  e  natura  del  diritto  che  con  la  esecu- 
zioue  forzata  si  realizza.  Lo  stadio  della  esecuzione  intanto  è  eccezionale, 
nè  si  può  da  esso  concludere  all’originaria  natura  del  diritto,  stando  di 
mezzo  fra  il  sorgere  del  diritto  e  la  giudiziale  esecuzione  il  momento  im¬ 
portantissimo  della  condanna.  E  poi,  osserva  a  ragione  il  Fuchs,  questo 
criterio  cosi  poco  razionale,  che  subordina  il  fine  al  mezzo,  cioè  la  natura 
del  diritto  al  modo  di  farlo  valere,  condurrebbe  a  concludere  che  i  Ro¬ 
mani,  almeno  nei  tempi  classici  del  loro  Diritto,  non  conobbero  affatto 
diritti  reali,  ma  che  tutti  i  diritti  vi  erano  personali,  per  ciò  che  in  al¬ 
lora  la  condemnatio  era  sempre  pecuniaria  (4).  Viceversa  in  oggi  non  vi 
sarebbero  quasi  diritti  patrimoniali  che  non  fossero  reali,  perchè  l’esecu- 


(1)  Ziebarth,  Die  JRealexecution  und  die  Obligation  mit  besonderer 
Riichsieht  auf  die  Mietile  (Halle  Buchhandl.  d.  Waisenhauses  1866). 

(2)  Ctr.  fra  tanti  Bruci,  Introduzione  enciclopedica  alle  scienze  giurid, 
e  sociali  (Firenze,  Barbera  1891),  §  12,  pag.  93. 

(3)  Thon,  Op.  cit.,  pag.  206  e  316,  Fuchs,  Op.  cit.  pag.  9-10. 

(4)  Gai.  Inst.  IV,  §  48  :  u  Omnium  autem  formularum,  quae  condem- 
nationem  habent,  ad  pecuniariam  aestimationem  condemnatio  concepta 
est;  itaque  et  si  corpus  aliquod  petamus  voluti  fundum  hominem  vestem 
(aurum)  argentimi  index  non  ipsam  rem  condemnat  eum  cum  quo  actum 


zione  in  forma  specifica  la  si  può  sempre  ottenere,  come  si  vedrà  a  suo 
luogo,  trattandosi  di  obbligazioni  di  dare,  e  in  quelle  pure  di  fare  ove 
trattisi  di  opere  fungibili,  cioè  di  fatti  eh’  è  indifferente  siano  posti  in 
essere  da  una  od  altra  persona  (Art.  1220).  Queste  le  assurde  conseguenze 
cui  si  giungerebbe  con  la  teoria  qui  oppugnata. 

L’altra  di  cui  crediamo  opportuno  toccare  è  quella  che  può  chiamarsi 
dell’  assolutezza  del  diritto.  E  una  teoria  antiquata,  ma  della  quale  non 
si  può  non  discorrere,  specie  dacché  ha  cercato  di  rimetterla  in  onoro  in 
questi  ultimi  anni  il  Fuchs  nell’  opera  più  volte  citata.  É  diritto  reale 
(dicono  i  sostenitori  di  questa  teoria)  quello  che  può  essere  esercitato  in 
confronto  a  qualsiasi  terzo,  advevsus  umnes,  mentre  se  il  diritto  è  relativo, 
esercibile  cioè  solo  in  confronto  di  determinate  persone,  avremo  un  di¬ 
ritto  di  credito  o  di  obbligazione.  Ma  questa  teoria,  combattuta  assai 
bene,  fra  altri,  dall’TJNGER  (1).  ha,  com’egli  osserva,  il  difetto  di  assumere 
come  caratteristica  del  dirttto  reale,  o,  per  antitesi,  dell’  obbligazione, 
quello  che  ne  è  semplicemente  un  effetto  ordinario.  Pone  pertanto  1’  ef¬ 
fetto  al  posto  della  causa  ;  infatti,  dato  pure  che  tutti  i  diritti  reali 
siano  assoluti,  esperibili  erga  omnes,  resta  a  chiederne  il  perchè  e  in  questo 


perchè  starà  veramente  il  fondamento  del  distinguere.  Laonde  con  sif¬ 
fatto  criterio  la  questione  non  la  si  risolve,  ma  la  si  sposta.  D’altra  parte, 
poiché  un  diritto  non  perde  la  sua  natura  perchè  vengano  meno  in  ta¬ 
lune  circostanze  gli  effetti  che  ordinariamente  produce,  cosi  potremo 
imbatterci  in  diritti  che  sono  fuor  di  dubbio  e  restano  reali,  tuttoché 
questa  perseguibilità  in  confronto  di  qualunque  terzo  faccia  talora  difetto. 
Esempio  tipico  la  proprietà  di  cose  mobili  per  natura  e  di  titoli  al  por¬ 
tatore,  i  quali  in  confronto  a  terzi  possessori  di  buona  fede  non  habent 
sequelam  (Art.  707);  eppure  niuno  dirà  in  oggi  che  la  proprietà  mobiliare 
non  sia  vero  e  proprio  diritto  reale,  e,  se  ci  fu  chi  tentò  asserirlo  in  or¬ 
dine  al  Diritto  germanico  per  rendersi  ragione  di  quella  massima,  non 
ne  è  mancata  però  una  esauriente  confutazione  (2).  Dunque  l'assolutezza 


est  sicut  olim  fieri  solebat  (sed  ?)  aestimata'  re  pecuniam  ©uni  condemnat». 
Deliberatamente  abbiamo  omesse  le  interpunzioni  in  quest’  ultima  parte 
del  passo,  chè  1’  apporle  qua  o  là  equivarrebbe  a  prendere  partito  in  una 
questione  di  storia  del  Diritto  giudiziario  romano  estranea  al  compito 
nostro  e  sulla  quale  possono  vedersi,  specialmente  Brini,  Della  condanna 
nelle  legis  actiones  in  Archivio  giuridico ,  Voi.  XXI  (1878),  pag.  213-278, 
Montagnon,  De  la  nature  des  condemnations  cìviles  à  Dome  (Lyon,  1888),  su 
cui  l’ importante  comete -rendu  del  Thaller  in  Nouvelle  Revue  historique 
de  Droit  francati  et  èlranger.  Vili  (1884),  pag.  459-470,  Buonamici,  La  Storia 
della  procedura  civile  romana  (Pisa,  Nistri  1886),  pag.  73-76. 

(1)  Op.  e  Voi.  cit  §  61,  pag.  512  e  segg. 

(2)  Veggasi  Heusler,  Instituiionen  des  deutsch.  Privatrechts >  Voi.  II, 
(Leipzig,  Duncker  u.  Iiumblot  1886),  §  79,  pag.  3  e  segg. 
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noia  è  sinonimo  di  realità,  quantunque  sia  attributo  che  normalmente  vi 
ai  accompagna  ;  per  lo  meno  dovrà  concludersi  che  non  basta  da  sola  a 
fornire  l’essenza  caratteristica  dei  diritti  reali  in  contrapposto  alle  obbli¬ 
gazioni.  Tanto  sono  veri  gli  appunti  sovresposti,  che  il  Fuchs,  volendo 
tener  fermo  il  concetto  dell’assolutezza,  è  portato  a  concludere,  nell’opera 
sua  più  volte  ricordata,  che  non  esiste  la  distinzione  dei  diritti  patrimo¬ 
niali  in  sè  e  per  se  nelle  du6  categorie,  ma  che  ci  sono  solo  diritti  as¬ 
soluti  e  diritti  relativi,  e  sta  al  legislatore  il  decidere  con  le  sue  norme 
positive  se  e  quali  e  quanti  diritti  creda  opportuno  di  assicurare  con  un 
presidio  assoluto  piuttostochè  relativo.  Dal  che  egli  è  tratto,  per  esempio, 
a  far  plauso  al  Diritto  prussiano,  pel  quale  qualunque  diritto  diventa 
reale,  nel  senso  che  acquista  questa  assolutezza  di  tutela,  dopo  il  pas¬ 
saggio  ai  creditore  del  possesso  della  cosa  a  cui  esso  diritto  si  riferisce, 
o  in  seguito  all’intavolazione  del  diritto  stesso  nei  registri  fondiari  (1).  Ora 
non  saremo  certo  noi,  che  ci  vantiamo  eredi  della  sapienza  romana,  di¬ 
sposti  ad  accogliere  simile  teoria,  la  quale  distruggerebbe  la  tradizionale 
bipartizione  dei  diritti  patrimoniali,  cosi  rigorosamente  stabilita  ed  ap¬ 
plicata  nel  romano  Diritto  certo  dietro  criteri  che  devono  scaturire  dalla 
natura  intrinseca  delle  cose,  e  non  già  dipendere  dall’arbitrio  legisla¬ 
tivo  (2).  Se  così  non  fosse,  dovremmo  dare  ragione  al  Kindel,  il  quale, 
nel  combattere  detta  bipartizione,  non  si  perita  di  chiamarla  illogica  o 
moramente  scolastica  (3)  ! 

6.  Fra  i  corollari  che  discendono  dall’  adottato  criterio 
differenziale  fra  diritti  reali  ed  obbligazioni  quello  che  so- 


(1)  Op.  cit passim  e  specialmente  a  pag.  74-75. 

(2)  Ci  associamo  al  Brini,  loco  cit.,  pag.  237-238,  in  quanto  scrive  ; 
a  Antichissima  dev'  essere  stata  fra  i  Romani  quella  concezione  e  divi¬ 
sione  tanto  netta  e  profonda  dei  diritti  immediati  sulle  cose  (tipo  la  pro¬ 
prietà)  e  dei  diritti  di  obbligazione.  E  questa  così  spiccata  distinzione  fu 
vivamente  e  recisamente  ritratta  nelle  azioni  civili  dalle  due  solenni 
formule  meum  est ,  dare  oportet,  alle  quali  certo  furon  applicabili  fin  dalle 
origini  loro  quelle  stupende  parole  di  Gaio  (IV,  4):  «  sic  itaque  discreda 
actionibus,  certuni  est  non  posse  nos  rem  nostram  ab  alio  potere  Si  paret 
enm  dare  oportere,  nec  enim  quod  nostrum  est  nobis  dari  .potest,  cum 
solum  id  dare  nobis  intelligitur  quod  ita  datur  ut  nostrum  fìat:  nec  res 
quae  est  nostra,  nostra  amplius  fieri  potest  ». 

(3)  Kindel,  Dos  Rechi  an  der  Saclie  (Breslau,  Morgenstern,  1889)  pag.  37. 
E  però  io  penso  che  si  metta  sopra  una  cattiva  strada  chi  pur  fra  noi 
tenta  combattere  detta  bipartizione,  sedotto  da  questi  isolati  esempi  della 
dottrina  germanica,  come  fa  il  Granata,  1  nuovi  orizzonti  del  Diritto  giudi - 
ziario  -  Dell’azione  e  della  competenza  in  materia  civile  (Torino,  Unione,  1893) 
§  3,  pag.  15  e  segg.  e  v‘  4,  pag.  25-28. 
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vrattutfco  importa,  notare  si  è  ohe  dall’  essere  immediata  la 
signoria  dei  titolare  dei  diritto  reale  sulla  cosa,  esclusa 
V  opera  di  intermediari,  deriva  che  i  tarai  potranno  ledere 
un  diritto  simile  solo  con  azióni  positive,  col  tare  alcunché, 
poi  che  T  obbligo-  loro  incombente  è  di  sua  natura  nega* 
tivo,  è  obbligo  di  non  turbare  il  titolare  del  diritto,  dì  non 
frammischiarsi  tra  lui  c  la  cosa.  Invece  nell1  obbligatone 
il  debitore  è  tenuto  ad  una  presta z ione,  la  quale  poi  può 
avere  per  contenuto  un  fatto  od  un’'  ormssioue  :  ecco  dunque 
la  possibilità  che  il  diritto  sia  leso  con  un1  astensione,  cioè 
col  non  adempiere  il  debitore  quella  prestazione  positiva  ohe 
gl1  incombeva.  Questo  concetto,  che  è  dunque  un  corollario  dei 
principi  già  posti,  fornisce  la  chiave  per  la  risoluzione  di 
importanti  questioni  pratiche.  Gli  fu,  per  esempio,  chi  sostenne 
che  la  locazione  di  cose,  ordinata  coni1,  è  dal  Codice  francese 
e  dal  nostro,  genera  un  diritto  reale  pel  conduttore,  e  il 
fulcro  di  quest.1  opinione  è  il  principio  sancirò,  dal  nostro  Co¬ 
dice  nell'  Art.  1597,  dal  Codice-  francese  nell1  Art.  1743,  che, 
se  il  locatore  aliena  la  cosa  locata,  1!  acquirente  7  tenuto  a 
staru  alla  locazione,  quando  questa  sia  anteriore  all’aliena¬ 
zione  e  rìsili ti  da  atto  pubblico  o  da  scrittura  privata  di  data 
certa.  1  rat-tasi  dunque  di  un  diritto  reale,  fu  detto,  dal  mo¬ 
mento  ohe  il  conduttore  lo  può  in  dette  c bastanze  far  va¬ 
lere  in  confronto  a  qualunque  terzo  acquirente  dèlia  cosa 
locatagli  :  opponi  bili  tà  ai  terzi  eh*  è  appunto  un  attributo 
proprio  dei  diritti  reali.  Obbiettiamo  che  ciò  risponderebbe 
alla  teorica,  per  dir  così,  ioli* (moìulr'zzn  da  noi  combattuta. 
Invece  col  criterio  della  immediatezza  da  noi  accolto,  e  in  base 
al  dedottone  corollario  chu  di  fronte  ad  un  diritto  reale  in  tìù 
e  per  sa  1  terzi  non  hanno  che  ToLbìigo  negativo  del  non  le¬ 
dei' e,  siamo  condotti  alla  conclusione  opposta.  1(1  corre  infatti 
dì  continuo  nella  locazione  bop  èra  del  locatore,  quale  interni  fi- 
diario  fra  il  conduttore  e  la  cosa,  obbligate  com’egli  òf  giusta 
la.  deli  ni  t  ione  stessa,  del  contratto  loca  ti  zio  (Art,  1569.  coni', 
al  1709  God,  ir.),  ad  una  prestazione-  positiva,  cioè  a  fa y  f/0- 
tirre  il  conduttore  della  cosa  locata,  prestazione  che  si  risolve 
in  vari  obblighi,  come  quello  della  congegna  delta  cosa  in 
istato  locativo,  dal  mantenimento  di  essa  in  condizioni  di 


1? 


poter  servire  all’uso  per  cui  fu  locata,  ecc.  (Art.  1569  e  1575). 
Auzi  questa  continuata  azione  del  locatore  è  caratteristica 
della  locazione  e  si  esplica  anche  quando  non  ci  siano  opere 
materiali,  esempio  riparazioni  a  lui  incombenti,  che  rendano 
pa  ese  e  per  cosi  dire  visibile  questo  intervento  di  lui.  Entra 
infatti  nel  concetto  di  tale  contratto  che  il  locatore  presti 
il  godimento  al  conduttore  quotate  et  singulti  momentti:  è 
una  catena  non  interrotta  di  prestazioni  di  godimento  rinno¬ 
vatisi  di  momento  in  momento,  concetto  non  astratto,  ma 
di  somma  importanza  pratica,  come  si  rileva,  per  esempio, 
dalle  norme  che  attribuiscono  in  certi  casi  al  conduttore  di¬ 
ritto  a  riduzione  della  mercede. 


Senonchè  ci  si  potrebbe  replicare  che  1’  obbligo  di  pre¬ 
stazioni  positive,  come  quello  di  fare  le  spese  necessarie  per 
la  conservazione  e  l’uso  della  cosa,  è  compatibile  pure  con  un 

,m  '°  rea  ®.:  01  Possono  essere,  per  esempio,  servitù  prediali 
dove  a  termini  del  titolo  costitutivo  incombano  simili  spese 
(esempio  il  reficere  viam  nella  servitù  di  passaggio)  al  pro¬ 
prietario  del  fondo  serviente,  il  che  tuttavia  non  fa  per- 
dere  alla  servitù  il  carattere  della  realità.  Ma  rispondiamo 
che  data  pure  simile  ipotesi,  è  ben  diverso  il  caso  di  queste 
prestazioni  incombenti  al  proprietario  del  fondo  serviente  da 
quelle  incombenti,  per  esempio,  al  locatore.  Il  proprietario 
de^  fondo  serviente  le  deve  non  ex  persona  sua,  ma,  per  dir 
cosi  come  rappresentante  del  fondo,  ovvero,  se  vuoisi  adottare 
un, altra  costruzione  giuridica,  può  dirsi  che  quivi  si  ha  bensì 
un  obbligazione,  ma  un’  obbligazione  la  quale,  lungi  dall’  in¬ 
fluire  sulla  servitù  per  toglierle  il  carattere  di  diritto  reale 
si  aggiunge  ad  essa  come  accessoria,  la  segue  come  un  satel- 

ff®  *6ZbÌT  16  sorti-.r’°“de  ^  conseguenza,  affermata 
C_a  r'  ()  c  le  il  proprietario  del  fondo  serviente  si  esime 
i  a  quest  obbligazione  di  fare  le  spese  occorrenti  per  1’  uso  e 
conservazione  della  servitù  con  1’  abbandono  del  fondo  II  lo¬ 
catore  invece  non  ha  modo  di  esimersene,  non  vi  si  può  sot¬ 
trarre  pretendendo  di  cedere  la  cosa  locata  al  conduttore  e 
ciò  perchè  siamo  di  fronte  ad  un  vincolo  personale,  ad  un’  ob¬ 
bligano  faciendi  che  in  via  principale  e  non  accessoria  leoa 
1  un  contraente  all’  altro. 


2 
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7,  Posto  il  criterio  fondami  italo,  per  cui  si  distinguono 
le  due  categorie  dì  diritti  patrimoniali,  giova  ora  indicare 
altre  diflferense  fra  loro,  le  quali  o  sono  in  confronto  d’  ordine 
secondario,  Oppure  ricorrono  n  or  mal  man  te  ma  non  già  neces¬ 
sariamente  e  sempre  (1).  h 

L°)  11  diritto  reale  è  di  regola  assoluto,  cioè  può  tarsi 
valere  in  confronto  à  qualunque  terzo.  ndm'M*  nmn**s,  il 
idiritto  di  obbligazione  relativo,  non  esce  cioè  di  regola  dai 
rapporti  ira  le  parti  (creditore  e  debitore},  ir m  propaga  la  sua 
azione  vincotabrice  ai  terzi.  II  diritto  reale  pertanto,  ciò  che 
non  suol  essere  del  diritto  di  obbligazione,  importa,  por  dirla 
alla  francese,  un  diritto  dì  w’tfuMo  (droU  de  sìtih%  cioè  d  or¬ 
dinario  il  titolare  ili  un  diritto  reale  può,  per  esercitarlo,, 
perseguitare  U  cosa  presso  qualsiasi  possessore  0  detentore. 
Così  il  proprietario  di  un  immobile  lo  rivendica  da  qualun¬ 
que  lo  detenga,  e  parimenti  il  creditore  che  ottenne  un  ipo¬ 
teca,  diritto  reale  dì  garanzia  su  beni  dei  debitore  o  d  altii, 
è  al  sicuro  per  quanti  trapassi  avvengano  di  quei  barn  da 
una  ad  altra  mano,  cbè  li  colpirà  presso  V  attimo  acquirente 
il  giorno  in  cui  si  trovi  a  dover  esperire  V  azione  ipotecaria 
porche  non  débitamente  soddisfatto  (Art.  1984,  2n  capoTerao;. 
Invece  P esercizio  del  diritto  di  credito,  non  importa  pPt  w  st,i b 
pe  rsecu  zio  uè  di  cobo  d  e  1  debit  o  re  1 1  re  esc  terzi.  S  io  dunque  J  v 
verso  Tizio  un  credito  semplicemente  eh irogra tarlo,  certo  égli 
è  tenuto  à  risponderne  con  tutti  i  suoi  beni  presenti  a  fututi 
(Art  1948),  ma  questo  vincolo  generale  del  suo  patrimonio  uoii 
tòglie  a  Ini  la  disponibilità  dì  sìngoli  beni  sned  nel  modo  pm 
assoluto,  si  da  poterceli  far  uscire  con  atti  ili  aliei^azione  s.enza 
die  ìo  possa  perseguitarli  presso  gli  acquirenti  '.Ciò  jt ni nhf 
salva  Pipatesi  di  frode  che  faccia  luogo  allappimela  del- 
razione  pauliana  o  revoca  bori  a,  di  cui  si  dii  a  a  suo  ni..g..  i.  . 
esempio  spiccatissima  di  questo  diverso  modo  di  operai .  c  u 
contraddistìngue  normalmente  i  diritti,  reali  e  qut  i  1  u  ^  '  1 
g azione  lo  abbiamo  Contando  V  ipoteca  alUntmrcu.  Sotto 


m  Ct'  oltre  all’IJ^a  più  volto  aitato,  D«  A*-***  *****  A» 
dtùif  ei  de.  l'obligation  (Pari*,  Thorin  u‘  Sfif  f*S'  92  e  stì^' 


timi  io r ina  diversa  d a  1  ! 5 ipoteca  (del la  quale  il  concetto  è  dato 
dalTÀrL  1964)  possono,  gii  immobili  prestare  garanzia  ad  un 
credito,  cioè  mediante  ]'  anticresi,  contratto  intercedente  fra 
debitore  &  ereditare,  e  in  virtù  del  quale  questi  entra  nel 
godimento  dì  un  immobile  del  debitore  ed  acquista  il  diritto 
di  farne  suoi  i  fratti  coir  obbligo  di  imputarli  annualmente 
a  sconto  degli  interessi,  se  gli  sono  dovuti,  e  quindi  del  oa^ 
pitale  del  suo  credito  {Art.  1891  ).  Parrebbe  che  questa  forma 
di  garanzia,  elio  fa  ottenere  al  creditore  la  consegna  del  fondo, 
dovesse  essere  per  lui  più  efficace  e  sicura,  jjfon  è  cosi  in¬ 
vece,  per  eh  fi  1T  anticresi  non  produce  a  favore  del  creditore 
antierotico  che  un  diritto  personale,  mentre  T  ipoteca  un  di¬ 
ritto  reale,  donde  il  corollario  (ed  ecco  che  rientriamo  nel  nostro 
tema)  che  a!  creditore  autiere tieo  non  .compatii.  (Art.  1897) 
quel  diritto  di  seguito  sulla  cosa,  che  vedemmo  competere 
invece  (Art.  1964,  2°  capo  verso)  al  creditore  ipotecario.  Se 
dunque,  dopo  avermi  dato  il  fondo  in  anticresi,  il  mio  debitore 
Tizio  lo  vende  a  Oaio,  requirente  Caio  ha  diritto  di  preten¬ 
dere  che  io  glielo  consegni. 

Però  ho  detto  clic  questa  differenza  fra  diritto  di  credito 
e  diritto  reale  è  normalissima,  ma  non  necessaria  e  costante, 
biosi  abbiamo  la  proprietà  mobiliare  con  diritto  di  seguito 
imperfetto  (v.  s.  n.  5,  pag.  14)  e  viceversa  ci  siamo  puro  imbat¬ 
tuti  in  un  diritto  indubbiamente  personale  e  non  reale,  quale 
si  è  quello  del  conduttore,  che-  in  dato  circostanze  (Art.  1597) 
è  ‘munito  del  diritto  di  seguito, 

2<J)  lì  diritto  reale,  acquistato  nei  debiti  modi  necessari 
perchè  sia  operativo  di  effetti  verso  i  terzi  (per  esempio  trat¬ 
tandosi  di  immobili  avvenuta,  che  sia  la  trascrizione  del  ti¬ 
tolo  d’acquisto  intei'  vìms  ovvero  Iscrizione  dell*  ipotéca  nei 
pubblici  registri),  conferisce  al  titolare  di  esso  un  diritto  di 
preferenza.  Se  si  tratta  del  diritto  di  proprietà  non  limitato  piu 
o  meno  da  inni  iti  re  aliena^  quésto  diritto  di  preferenza  si 
traduce  addirittura  in  un'assoluta  esclusione  di  ogni  altro  (1); 


(U  Gfr.  Ago l las,  Manuel  de  Proti  civil.  T,  I,  èdife.  (  Paris,  G  arm or 
Itili  1 1  [òro  lSTbf,  pn^L  SO. 


96  si  tratta  di  mra  m  re  aliena  la,  preferenza  consiste  in  ciò, 
clic  ove-  più  persone  abbiano  in  epoche  diverse  acquistato 
sopra  la  cosa  sia  lo  stesso  diritto  reale,  sia  dei  diritti  reali 
differenti  effe  si  trovano  fra  loro  in  collisione,  il  diritto  an¬ 
teriormente  acquisito  va  innanzi  al  posteriori'  di  data:  u  qui 
priòr  tempore  pùtior  iure  n  Cosi  nel  caso  di  più  ipoteche 
iscritte  in  diverse  date  sopra  un  unico  fondo  a  garanzia  di 
crediti  vari.,  prima  si  pagherà  col  ricavato  della  vendita  al- 
lTasta  il  primo  iscritto,  poi  il  seconda,  poi,  se  danaro  ancora 
civanza,  il  terzo  e  così  via.  Tutto  f  opposto  avviene  dei  di¬ 
ritti  di  credito  in  se  e  per  sù  ;  salvo  cioè  che  trattisi  di  quei 
crediti  privilegiati  che  la  legge  indica  tassativamente,  s  cre¬ 
ditori  (chirograiarì)  concorrono  assieme  senza  distinzione  o. 
preferenze,  qualunque  sia  la  data  del  rispettivo  loro  titolo,  e 
però,  se  il  debitore  sia  insolvente,  la  perdita  si  ripartisce  prò 
rata  fra  loro  per  applicazione  degli  Àrfc,  1949,  195.U.  Ma  questo 
principio,  si  dirà,  non  è  ingiusto  y  L‘  equità  almeno  parrebbe 
richiedere  che  1  creditori  di  più  vecchia  data  dovessero  an¬ 
dare  innaìizi  ai  più  recenti  :  essi  hanno  fatto  assegnamento 
sui  beni  che  il  debitore  aveva  quandi  sorse  1*  obbligazione  e 
che  sarebbero  per  avventura  bastati  a  soddisfarli  integral¬ 
mente,  mentre  questo  loro  calcolo  viene  invece  frustrato,  e 
quei  beni  più  non  bastano' all1  uopo,  quando  sovr'essi  debbano 
p  agars  i  pure  cred  i  tori  so  r  t  ì  p  <  >  st  e  riori mante- .  ÒT  a  1)  si  r  i sp  o  mi  e . 
e  la  risposta  è  perentoria,  che  il  debitore  ha  pur  conservata 
la  libera  disposizione  dei  suoi  beni  ;  ora  alienandoli  egli  viene 
pure  a  sottrarli  a  quell’  adeguamento  die  i  creditori  vi  ave  ano 
fatto  sopra  e,  cordassi  non  possono  lamentarsi  in  questo  caso, 
così  nemmeno  lo  possono  ov’egli  ne  dispónga  indirai: tornente 
coxLtraendo  nuovi  debiti,  eh 5 è  quanto  dire  aumentando  la  massa 
delle  persone  che  avranno  diritto  &  con  correre  sui  beni  stessi 
per  pagarsi  (2),  I  diritti  dì  garanzia  reale  sono  stabiliti  appo- 


(lj  Laurent,  Principe^  de  Jlroit  civil.  T,  XXIX  {2fl  èditi,  Tini  solita. 
Bruvlant-Cluiatopho  I87S),  il,  pag.  314-^1ì>, 

(2)  Off,  pure,  fra  Santi,  E,  Bianchi,  Dti  priitUtyu  ere.  Parte  VII  tle[ 
Commente  del  Codice  clv.  ir,,  del  Fiore  ('Napoli,  MargLiuri  ISSI),  n.  -27. 
pag.  ■13-44. 
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sitamente  per  premunirsi  da  questo  pericolo  di  dover  concor¬ 
rere  alla  pari  con  altri  creditori  del  comun  debitore,  e  molte 
volte  (1)  si  dovrà  dire  imputet  sibi  il  creditore  che  non  se 
ne  è  valso  in  tempo  per  assicurare  con  essi  la  prelazione  al 
suo  credito.  Bene  dunque  lasciò  scritto  Ulpiano  nella  1.  1  § 
2  D.  de  separationibus,  42,  6  :  u  licet  alieni,  adiiciendo  sibi 
creditorem,  creditoris  sui  facere  deteriorem  conditionem  r>. 

3°;  Vi  ha  una  notevole  differenza  fra  le  due  categorie  di 
diritti  relativamente  all’  oggetto  su  cui  si  esplicano.  11  diritto 
reale  ha  necessariamente  per  oggetto  una  cosa  ;  certo  è  che 
non  può  avere  per  oggetto  un  fatto,  dal  momento  che  esclude 
nel  suo  esercizio  l’intervento  di  terze  persone,  e  solo  le  per¬ 
sone,  non  le  cose,  prestano  fatti.  Invece  la  prestazione  che 
forma  il  contenuto  del  diritto  di  credito  è,  se  la  si  riguarda 
genericamente  in  sè  e  per  sè,  un  fatto  incombente  al  debitore, 
se  poi  si  discende  all’  oggetto  della  prestazione  stessa  si  tro¬ 
verà  ch’esso  può  riguardare  una  cosa  od  un’  opera  ;  per  esem¬ 
pio  nel  contratto  di  locazione  eh’  io  stipulo  col  domestico 
questi  si  obbliga  a  prestarmi  non  già  delle  cose  materiali, 
ma  dei  servigi.  Ed  anche  allorquando  nell’  obbligazione  la 
prestazione  dovuta  si  riferisce  a  cose  materiali,  è  possibile 
una  rilevante  differenza  in  confronto  ai  diritti  reali.  Questi 
infatti  suppongono  la  cosa  che  ne  è  oggetto  determinata  nel¬ 
l’individuo  :  non  è  concepibile  un  ius  in  re  su  cosa  indeter¬ 
minata,  è  ridicolo  il  pensare,  ad  esempio,  che  Tizio  possa  avere 
la  proprietà  di  un  cavallo  in  genere  o  la  servitù  di  passaggio 
sopì  a  un  fondo  non  precisato  ;  avra  naturalmente  la  proprietà 
di  quel  tal  cavallo,  il  diritto  di  passare  per  quel  dato  fondo. 
La  cosa  invece  cui  si  riferisce  il  diritto  di  obbligazione  può 
essere  indeterminata  nell’  individuo  e  determinata  solo  nel 
genere  (esempio  mi  obbligo  a  darti  cento  botti  di  vino).  E 
ciò  perchè  la  cosa  non  è  l’oggetto  immediato  dell’obbligazione, 


(1)  Non  dico  sempre,  pensando  ai  casi  nei  quali,  non  provenendo 
l’obbligazione  da  atto  di  volontà  a  cui  concorra  il  creditore,  questi  non 
ha  modo  di  cautelarsi  esigendo  garanzie  reali  subito  che  1’  obbligazione 
sorge  (es.  obblig.  ex  delieto). 


ma  il  creditore,  per  dir  così,  vi  giunge  attraverso  il  vincolo 
di  volontà  del  debitore,  onde  basta  la  determinatezza  di  que¬ 
sto  vincolo,  non  occorre  altresì  1’  assoluta  individuale  deter¬ 
minazione  della  cosa  alla  quale  siffatto  vincolo  a  sua  volta  si 
riferisce. 

5°)  Il  diritto  reale  è  per  regola  suscettibile  di  acquisto 
per  usucapione  (o  prescrizione  acquisitiva  che  dir  si  voglia;. 
Così  1’  usurpatore  di  un  fondo  che  ne  tenga  per  trent’  anni 
il  possesso  continuo,  non  interrotto,  pubblico,  pacifico,  non 
equivoco  e  coll’  animo  di  averlo  come  proprio,  ne  acquista 
effettivamente  per  usucapione  la  proprietà,  diritto  reale  per 
eccellenza.  (Ho  detto  essere  questa  la  regola,  perchè  vi  hanno 
pure  dei  diritti  reali  che  tale  modo  di  acquisto  non  compor¬ 
tano,  quali  le  servitù  discontinue  e  le  continue  non  apparenti.) 
Invece  non  si  possono  mai  acquistare  per  usucapione  diritti  di 
credito.  Tizio,  per  esempio,  si  crede  mio  debitore  di  L.  40.000 
da  pagarsi  in  40  uguali  rate  annuali  :  me  ne  ha  pagate  già 
trenta,  poi  al  trentunesimo  anno  si  accorge  che  il  debito  non 
sussiste,  cessa  il  pagamento,  nè  io  potrò  pretendere  lo  con¬ 
tinui  accampando  l’ usucapione.  Ecco  perchè  non  troviamo 
nel  già  citato  Art.  1097  indicata  la  prescrizione  fra  le  possi¬ 
bili  fonti  delle  obbligazioni,  laddove  per  converso  il  Libro  II, 
relativo  a  soli  diritti  reali,  si  apre  con  la  dichiarazione  che 
la  proprietà  e  gli  altri  diritti  sulle  cose  possono  acquistarsi, 
fra  altro,  col  mezzo  della  prescrizione  (Art.  710,  ult.  capov.). 

6°)  Un’altra  differenza  che  normalmente  si  incontra  fra 
diritti  di  obbligazione  e  diritti  reali  è  fornita  dal  criterio 
della  loro  durata.  E  certo  che  non  possono  darsi  obbligazioni 
perpetue,  anzi  è  fatale  ed  insito  nel  concetto  stesso  di  obbli¬ 
gazione  ch’essa  nasca  per  morire,  risiedendo  nella  solatio  eias 
quod  debetur  il  suo  scopo:  l’esercizio  del  diritto  ne  importa 
dunque  l’estinzione.  Il  che  in  generale  non  è  dei  diritti 
reali,  che  hanno  una  durata  stabile  ed  indefinita,  e  che,  me¬ 
diante  il  loro  esercizio,  lungi  dall’esaurirsi  ed  estinguersi,  si 
conservano  e  si  perpetuano. 

Ho  detto  in  generale,  perchè  infatti  vi  ha  una  categoria 
di  diritti  reali  in  cui  questa  perpetuità  di  durata  manca,  e 
che,  coni’ è  delle  obbligazioni,  si  estinguono  proprio  col  loro 
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esercizio,  intendo  alludere  ai  diritti  reali  di  garanzia  (esempio 
ipoteche),  il  che  si  spiega  col  loro  carattere  di  diritti  accessori 
ad  un’  obbligazione  che  servono  a  guarantire.  Parimenti  noi 
troviamo  che  certe  servitù,  se  non  si  estinguono,  ed  anzi  si 
mantengono  attive  con  Fesercizio,  mancano  necessariamente 
dell’altra  qualifica,  consistente  nell’  avere  una  durata  indefi¬ 
nita  :  tali  le  cosidette  servitù  personali,  uso,  usufrutto,  abi¬ 
tazione,  che  hanno  al  massimo  la  durata  della  vita  del  titolare 
se  questi  è  una  persona  fìsica,  di  trent’  anni  se  è  un  corpo 
morale  (Art.  515,  518,  529),  sicché  può  incontrarsi  benissimo 
un  diritto  di  credito  che  abbia  vita  più  lunga  di  uno  di 
questi  diritti  reali.  E  però,  per  concludere,  non  diremo  in  via 
assoluta,  come  ha  pur  fatto  taluno  (1),  che  i  diritti  reali  diffe¬ 
riscano  dalle  obbligazioni  perchè  hanno  il  carattere  di  una 
durata  stabile  indefinita  ;  diremo  piuttosto  che,  mentre  è  ca¬ 
rattere  essenziale  a  tutte  le  obbligazioni  la  limitazione  della 
loro  durata  e  l’estinzione  loro  col  fatto  stesso  del  loro  esercizio, 
ciò  non  solo  non  è  essenziale  nei  diritti  reali,  ma  anzi  in  essi, 
potenzialmente  perpetui,  si  avvera  normalmente  l’opposto. 

8.  La  distinzione  fondamentale  delle  due  categorie  di 
diritti  patrimoniali,  che  noi  ora  sappiamo  da  quali  elementi 
risulti,  ha  importanza  non  soltanto  riguardo  al  Diritto  mate¬ 
riale,  ma  anche  riguardo  al  formale,  cioè  alla  Procedura,  e 
più  precisamente  per  ciò  che  concerne  la  competenza,  il  fòro 
a  cui  citare  1’  avversario.  Valgono  a  questo  proposito  norme 
diverse  circa  la  competenza  per  territorio  secondochè  trattasi 
di  azioni  personali  o  reali  su  beni  mobili,  per  cui  è  regola 
il  1  or  uni  rei,  ovvero  di  azioni  reali  immobiliari,  per  cui  è 
regola  il  forum  rei  sitae.  Veggansi  su  ciò  gli  Art.  90  e  segg. 
del  Codice  di  procedura  civile  (2). 

A  questo  proposito  non  possiamo  far  a  meno  di  toccare  una 
questione  solita  a  trattarsi  dai  proceduristi,  ma  che  è  in  realtà 


(1)  Es.  il  De  Crescenzio,  Op.  cit.,  n.  5,  pag.  2. 

(2)  C’  è  chi  riprova  che  siasi  conservata  la  distinzione  delle  azioni 
in  reali  e  personali,  fonte  in  pratica  di  molti  litigi  per  determinare  volta 
per  volta  la  competenza.  Cosi  il  Ratto  in  nota  a  sent.  23  Luglio  1897 


o  presuppone  almeno  una  questione  di  Diritto  civile,  cioè  se, 
accanto  alle  personali  ed  alle  reali,  sia  da  ammettere  una  terza 
categoria  di  azioni  miste.  Dissi  che  la  questione  in  fondo  è  di 
Diritto  civile,  perchè,  non  essendo  l’azione  che  il  mezzo  di  far 
valere  giudizialmente  il  diritto,  V  intima  natura  delle  azioni, 
per  dirla  col  Savigny(I),  è  data  dalla  loro  relazione  coi  di¬ 
ritti  che  devono  con  esse  tutelarsi.  Dunque  gli  è  come  chie¬ 
dere  se,  accanto  ai  diritti  reali  ed  ai  personali  o  di  credito, 
esistano  diritti  misti.  Hanno  data  origine  a  questa  terza 
categoria,  da  taluni  ammessa  (2),  tre  azioni  di  un  carattere 
speciale,  le  quali,  sebbene  nascano  da  un  obbligo  ed  abbiano 
quindi  la  natura  delle  azioni  personali,  da  queste  tuttavia  si 
allontanano  perchè  attinenti  a  regolamento  di  proprietà  fra 
piu  interessati,  sicché  da  questo  lato  sembra  partecipino  delle 
azioni  reali  (3).  Sono  queste  le  note  azioni  divisorie,  famiUcie 
erciscundae ,  communi  dividimelo ,  finium  regundorum.  I  so¬ 
stenitori  di  questa  teorica  invocano  un  passo  delle  Istituzioni 
di  G-iustiniano  e  precisamente  il  §  20  de  actionibus  4,  6,  che 
suona  :  u  Quaedam  actiones  mixtam  causam  obtinere  videntur, 
tam  in  rem  quam  in  personam.  Qualis  est  familiae  erciscun¬ 
dae  actio,  quae  competit  coheredibus  de  dividenda  hereditate, 
item  communi  dividundo,  quae  inter  eos  redditur  in  ter  quos 
aliquid  commune  est,  ut  id  dividatur  ;  item  finium  regun¬ 
dorum,  qua  inter  eos  agi  tur  qui  confines  agros  liabent  ».  E 
di  azioni  miste,  o  più  precisamente  di  una  competenza  in 


della  Cassazione  di  Torino,  inserita  nel  periodico  La  legge  del  1897,  11, 
pag.  655-656.  Si  vorrebbe  conservata  la  sola  distinzione  delle  azioni  in 
mobiliari  ed  immobiliari.  Non  è  mio  compilo  di  entrare  nella  questione: 
solo  osservo  che  il  Ratto  va  distinto  dal  citato  Granata,  perchè  se  agli 
effetti  della  competenza  fa  il  voto  che  sia  tolta  questa  che  ai  Romani  parve 
la  swnma  divisto  omnium  actionum  (§  1  Inst.  de  act.  4,  6),  non  si  spinge 
fino  a  contestare  la  bipartizione  dei  diritti  in  diritti  reali  e  di  obbligazione. 

(1)  Savigny,  Sistema  del  Dir.  romano  attuale ,  traduz.  Scia  loia,  Voi.  V 
(Torino,  Unione  1898),  §  206,  pag.  12. 

(2)  Cfr.  in  proposito  Mattirolo,  Trattato  di  Dir.  giudiz.  civile.  Voi.  I 
4a  ecliz.,  (Torino,  Bocca  1892)  n.  27,  28,  pag.  85-88  e  gli  autori  ivi  citati. 

(3)  De  Crescenzio,  Sistema  del  Dir.  civ.  romano ,  Voi.  I,  (Napoli,  Jo- 
vene  1869),  nota  2  al  §  80,  pag.  209. 
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uniteti  a  mista,  accanto  a  quella  in  materia,  reale  v  in  materia 
persoti  a  l©t  parla  anche  il  0  od  ice  di  procedura  civile  francese 
del  1.S0H  :  nel F  indagare  pertanto  quali  anioni  abbiano  tale 
qualità,  la  do  f  trina  francese  altre  ne  aggiunse  a  quelle  tre 
divisorie,  per  esani  piu  J  annate  elm  Fa  requirente  dhm  immobile 
esperisca  iti  confronto  alF  alienante  per  la  consegna  dèlFim- 
mobile  stesso.  fin  dice  :  giusta  il  Diritto  attuale  (e  il  nostro 
concorda  in  ciò  col  francese  fra,  le  parti  la  proprietà  si  intende 
trasmessa  col  solo  consenso;  orlarne,  quando  ]'  acquirente  viene 
in  giudizio  contro  V  alienante  per  la  consegna  della  còsa 
acquistata,  oi  viene  con  una  duplice  veste,  con  la  veste  di  pro¬ 
prietario,  die.  esercita  contro  F  alienante  la  rei  mndìcaMù  come 
la  esercire  rebbi-  contro  qua]  inique  terzo,  o  con  la  veste  di  credi¬ 
tore  che  domanda  al  debitore  F  ad  empi  mento  del  F  obbligazione. 

Il  nostro  Codice  di  procedura  civile  non  parla  di  com¬ 
petenza  In  materia  mista,  0  ciò  è  giu  molto  significante  a 
fa  vare  de  IP  opinione,  oidio  p  u  1  -e  a  oc  1:  >  1  go ,  non  ©ss  ero  d  a  ri  o  i 
ammissibile  questa  terza  categoria.  In  massima  (cioè  salvi 
forse  taluni  istituti  anomali  di  origine-  non  romana  ma  ger¬ 
manica-, e  di  natura  non  a  un  ora  bene  definita)  non  può  ammet¬ 
tili' si  quest©  ibridismo  di  azioni  che  siami  ad  un  tempo  reali 
o  personali.  Può  darti  che  in  ini  diritto  reale  si  infiltri  al¬ 
cunché  di  personale,  o  come  accessorio  vi  si  unisca,,  0  vice¬ 
versa.  ma  sempre  il  carattere  do]  diritto,  e  conseguentemente 
delFazione  si  desumerà  dal F  elemento  preponderante,  uè  può' 
invece  per  stè  slésso  un  diritto  preso  11  taro  quella  duplice  na 
tura,  per  la  contraddizione  oh©  noi  consente,  troppo  è  diversa 
Fessenza  dulie  due  spècie  ili  diritti  pa  tri  moni  ali.  Cosi  i  citati 
giudizi  divisori,  a  ben  guardare,  hanno  carattere  di  azioni  per¬ 
sonali  ;  sì  fondano  sopra  uiFobbligazione  risaltante  da  ima  oi>- 
munione,  e  sono  diretti  contro  un  avversario  determinato,  che, 
uutraio  il;  società  0  in  eamuitionè  per  r<m tratto  o  per  accidenta¬ 
lità,  è  obbligato  a  concorrere  alla  divisione  0  alla  liquidazione 
o  almeno  a  subirla  (1),  E  lasciando  ai  romanisti  il  decidere 


(1  )  A  RN 1  jts-  -  $  e  b  vr'trvi,  i  *<t  >  ètt  (  <•,  Vnl.  I .  Va  v  le  I  ,  1 1 1  odi  %.  jj  o  log  Uttj  l«’av  n 
n  Gru-agli  ani  I.HrtS},  nota  fJ  hi  §  1)7^  pa^.  Jì7^-5Ì7U.- 
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corno  debbano  interpretarsi  quelle  parole  di  Giustiniano,  che 
simili  azioni  titi-MtWi  awscwi  hahttn*  vitlcnJtw,  a  me  basta  ri- 
lo  vare  come  il  carattere  di  azione  passonata  sta  esplicitamente 
riconosciuto  altrove  dallo  stesso  Corpus  tir rìs  ad  ima  di  quelle 
tre  azioni  divisorie,  precisamente  dal  giurtioon suite  V.\*a<<> 
nella  L.  1  D.  fin.  reguud,  10,  1:  lì  Fini um  regundorum  actio 
iu  pera  emani  est,  licer,  prò  viridi  catione  rei  est  n.  Un  errore  su 
cni  in  moltissimi  casi  si  fonda  la  dottrina  Gl  e  ammette  di¬ 
ritti  ed  azioni  miste-,  consiste  nel  riguardare  come  esempi  di 
azione  unica  rivestita  di  quel  duplice  carattere  taluni  casi 
nei  quali  -si  ha  un  cnmuìo  di  azioni,  del  resto  separate  *■.  di¬ 
stinte,  I-una  realee  l’altra  perso  nata.  Fermiamoci,  per  esempio, 
al  regolamento  di  confini  fra  immobili.  Bisogna  intanto  bene 
distinguere  l’azione  di  puro  stabilimento  di  termini  da  quella 
eli  vero  e  proprio  regolamento  di  confini.  Alla  prima  si  rife¬ 
risce  Ibii't,  441  ed  è  Indubbiamente  azione  pominale:  a  Ogni 
proprietà  rio  può  obbligare  il  suo  vicino  a  stabilire  a  spose 
comuni  i  termini  tra  le.  loro  proprietà  contigue  n ,  Qol  non 
vi  è  punto  in  questione  un  iiu  in  rr;  si  suppongono  fissati1, 
non  controverse  le  rispettive  proprietà  dei  coti  fin  ariti,  e  non 
vi  li.a  che  nn!  obbligazione  derivante  dalla  la  quale  c 

pure  altra  delle  possibili  fonti  di  obbligazioni  Art,  101)7), 
l’ obbligazione,  dico,  incoili  beuta  al  proprietario  dì  sottostare 
a  questa  apposizione  di  termini  per  prove  ciré  futuri  litigi. 
Suppongasi  ora  invoco  che  1  uno  dei  proprietari  confina  idi 
sostenga  che  Pai  tra  invade  parte  della  sua  proprietà  e  chieda, 
dò  posto,  il  regolamento  e  lo  stabilì  mento  dei  confici.  Diremo 
forse  allora  che  siamo  in  presenza  di  uni  azione  mista,  perché 
in  parte  diretta  a  rivendicare  cosa  ohe  l1  atto  re  pretende  usur¬ 
pata  dal  convenuto  ?  No,  diremo  invoca  che  si  ha  un  cumulo 
di  due  azioni,  di  regolamento  di  confine  lr  uu,à».  di  appostaipne 
di  termini  lr  altra:  quella,  pregin  disiale,  si  risolve  in  una  ri¬ 
vendicazione  del  tirreno  clic  si  pretende  usurpato  dal  vicino 
ed  è  pertanto  di  natura  reale,  questa  invece  meramente  per¬ 
sonale  e  da  decidersi  dopo  risoluta  la  prima.  Ln  ultimo  caso 
a  proposito  di  con  lini  è  possibile,  che  cioè  vi  sia  una  lingua 
di  terra  posseduta  in  comune  tra  i  fondi  vicini,  ed  allora  la 
azione  par  regolamento  di  confini  è  p  umilimi  te  persona^ 


risolvendosi  in  un’  acéto  communi  dividimelo,  diretta  a  conse¬ 
guire  l’adempimento  di  una  delle  obbligazioni  incombenti  per 
legge  ai  comunisti,  quella  cioè  (Art.  631)  di  addivenire  alla  di¬ 
visione  (1).  Così  pure  nel  caso  dell’acquirente  dell’immobile  che 
agisce  per  ottenere  la  consegna  dall’  alienante,  si  ha  un  con¬ 
corso  elettivo  di  azioni ,  quella  derivante  dal  contratto  quale 
fonte  dell’  obbligazione  di  dare  (e  quindi  personale)  e  la  rei 
vindicalio,  derivante  dalla  proprietà  oramai  acquisita  in  con¬ 
fronto  all’  alienante  per  virtù  del  solo  scambio  dei  consensi, 
ma  non  per  questo,  che  entrambe  siffatte  azioni  vertono  fra 
le  stesse  persone,  pel  medesimo  fine  e  relativamente  all’  iden¬ 
tico  oggetto,  sarà  permesso  di  fonderle  assieme  nel  concetto 
d’  un’  unica  azione,  reale  e  personale  ad  un  tempo.  Non  si  può 
negare  tuttavia  che  questa  confusione  è  agevolata  ancor  più 
in  oggi  dal  fatto  che  il  Diritto  moderno  non  possiede  una 
classazione  e,  per  dir  così,  un  casellario  di  azioni  quale  si 
incontrava  nel  Diritto  romano  (2). 

In  lui  senso  ben  diverso,  e  ohe  può  accogliersi,  troviamo  in  Diritto 
romano  applicata  alle  predette  azioni  divisorie  e  ad  altre  la  qualifica  di 
miste,  cioè  per  indicare  che  in  esse  ambe  le  parti  hanno  ad  un  tempo  la 
veste  di  attore  e  di  convenuto.  Ofr.  1.  37  §  1  D  de  oblig.  et  act.  44,  7, 
1.  10  D.  fin.  regund.  10,  1,  1.  44  §  4  D.  fain.  ercisc.  10,  2.  E  finalmente 
un  altro  significato,  che  nulla  ha  a  che  fare  con  la  presente  nostra  trat¬ 
tazione  assume  l’ espressione  actiones  mixtae  in  Diritto  romano,  cioè  in 
relazione  alle  azioni  derivanti  dai  delitti  privati  :  precisamente,  in  con¬ 
trapposto  alle  penali,  che  mirano  alla  pena,  alle  rei  persecutoriae  che  mi¬ 
rano  a  ricuperare  la  cosa  (p.  es.  la  cosa  rubata)  o  al  risarcimento  dei 
danni,  mixtae  dicevansi  quelle  con  le  quali  si  chièdeva  ad  un  tempo  e  la 
applicazione  della  pena  e  la  riparazione  del  danno,  es.  Y actio  vi  honorum 
raptorum. 


(1)  Cfr.  su  tutto  ciò  Chi-boni,  Istituzioni  di  Diritto  civile  italiano ,  Voi.  J 
(Torino,  Bocca  1838),  §  §  145-146,  pag.  225-226. 

(2)  Contro  le  azioni  miste,  nel  senso  di  azioni  reali  e  personali  ad 
un  tempo,  cfr.,  fra  tanti,  Laurent,  Principes ,  Voi.  VI  (Bruxelles,  Bruylant- 
Chistophe  1871),  n.  77  e  segg.,  pag.  98  e  segg.,  Viti,  Comm.  sistem.del  Cod. 
di  proc.  ciò .,  Voi.  I,  (Napoli,  Morano  1876),  n.  51,  pag.  51-56  e  n.  64, 
pag.  70-78,  V.  Scia. loia,  Proced.  civile  romana.  Lezioni  (Roma.  Ballotta  R94), 
pag.  487  e  segg. 
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Capitolo  li. 

RAPPORTI  1)1  rUNXKSSlOM-:  FRA  UU1ILHMZ1D.NI 
E  DIRITTI  REALI 

SOMMARIO 

ì>,  Tì'ìl4^ìkìouè  all’  argoiu.tititq  fini  praaortte  Gap itolo,  IO.  SI  ornui-; iai iu>  i 

casi  di  possibile  tioìinaà'aiortìS  ed  intreccio  iluU«  duo  spedo  di  diritti. 
—  LI*  Co  iì  Luimv  ■  iu  parti  co  kru  delle  eoa  E  dette  o  Alligazioni  reali  o 
ritìgli  cui  e  ri  reali. —  12,  Ocinlimta  ;  assiemi  [rr- rionali  pregi  uditali  M- 
Isserei  zio  di  iru’&zione  resilo*  —  Tìtoli  al  portatore. 

‘E  La  teoria  delle  azioni  miste,  eli  e  abitiamo  testi1'  coro  - 
battuta,  è  certamente  per  noi  istruttiva,  inquanto  cioè  La  un 
valore  sin  toma  ti  co.  Essa  ci  fa  comprendere  la  possibilità  clic 
ci  siano  dei  rapporti  e  rapporti  in  taluni  casi  molto  intimi, 
fra  le  due  categorie  di  diritti  patrimoniali,  senza  di  die  non 
si  spiegherebbe  come  nella  dottrina  ed  oggi  ancora  in  talune 
legislazioni  abbia  potuto  farsi  strada  quella  teoria  isU  pure  da 
noi  ripudiata^),  che  ammette  in  bai  ime  ipotesi  dei  diritti  sulle 
cose,  nei  quali  addirittura  i  due  elementi  si  fondono  sino  a  far 
sorgere-  una  terza  specie  autonoma  di  diritti  ed  azioni.  Ciò 
che  vi  Ira  dunque  di  vero  ed  interessa  rilevare  si  è  ohe,  se¬ 
gnata  pure  la  profonda  differenza  fra  diritti  di  credito  o  di¬ 
ritti  reali.*  bisogna  guardarsi  bene  dal  ritenerli  come  due  mondi 
a  parte,  due  campi  chi  usi,  fra  i  quali  nessun  rapporto  inter¬ 
ceda  Ohe  anzi  si  incontrano  o  si  impacciano  sotto  molteplici 
punti  di  vista,  dei  quali  alcuni  almeno  vogliono  essere  qui  ri¬ 
cordati, 

10,  -  V)  Diritti  reali  e  diritti  di  obbligazione  possono 
emanare  ad  un  tempo  da  uir  unica  fonte  :  cosi  vedemmo  av¬ 
venire  nei  contratti  traslativi  di  proprietà  p  di  altri  diritti 
reali.  Cosi  dalla  vendita  derivano  fra  le  parti  ragioni  di  cre¬ 
dito.  cioè  obbligazioni  reciproche,  a  al  tempo  stesso  passaggio 
di  proprietà  per  effetto  del  solo  consenso  (Ari.  112&,  1447,  1448), 
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2°)  Pur  trattandosi  di  diritto  reale,  l’elemento  obbligatorio 
si  presenta  subito  eh’  esso  venga  turbato  ed  il  titolare  del  di¬ 
ritto  stesso  agisca  per  farlo  valere:  sarà  1' obbligazione  in¬ 
combente  al  turbatore  di  riconoscere  il  diritto  del  titolare, 
di  uniformatisi,  di  rimettere  le  cose  in  pristino,  di  risarcire 
il  danno.  A  questo  elemento  obbligatorio  connesso  con  l’espe¬ 
rimento  dell’  azione  in  giudizio,  sia  dessa  poi  per  se  mede¬ 
sima  personale  o  reale,  allude  nel  modo  più  esplicito  il  §  5  Inst. 
de  except.  4,  13,  a  proposito  della  eccezione  della  cosa  giudi- 
dicata  :  u  Item  si  iudi, ciò  tecum  actum  fuerit,  sive  in  rem  sive 
in  personam,  nihilominus  obligatio  durat,  et  ideo  ipso  iure  de 
eadem  re  tecum  agi  potest,  sed  debes  per  exceptionem  rei  iu- 
dicatae  adiuvari  n. 

3°)  Vi  ha  un’  intéra  categoria  di  diritti  reali  che  hanno 
carattere  accessorio  a  diritti  di  obbligazione.  Tali  sono  i  di¬ 
ritti  reali  di  garanzia,  come  l’ ipoteca  e  il  pegno.  Ed  è  note¬ 
vole  come  dal  riconoscimento  giudiziale  di  certi  diritti  di  ob¬ 
bligazione  sorga  immediato  il  diritto  ad  una  di  queste  garanzie 
reali.  Alludo  all’ipoteca  giudiziale,  cioè  all’ Art,  1970,  così  for¬ 
mulato  :  a  Ogni  sentenza  portante  condanna  al  pagamento  di 
una  somma,  alla  consegna  di  cose  mobili  o  all’  adempimento 
di  un’  altra  obbligazione,  la  quale  possa  risolversi  nel  risar¬ 
cimento  dei  danni,  produce  ipoteca  sui  beni  del  debitore  a 
favore  di  chi  1’  ha  ottenuta  n. 

11.  —  4°)  D’altra  parte  si  hanno  esempi  di  obbligazioni, 
sulle  quali  1’  elemento  reale  direttamente  influisce  per  ciò  che 
riguarda  la  determinazione  della  persona  dell’  obbligato.  Sono 
queste  le  cosidette  obbligazioni  ob  rem  o  propter  rem,  chia¬ 
mate  pure  obbligazioni  reali  (1).  Con  tali  espressioni  si  allude 
a  quei  casi  nei  quali  un  individuo  intanto  è  tenuto  ad  adem¬ 
piere  un’  obbligazione,  inquanto  si  trova  in  un  determinato 
rapporto,  ordinariamente  di  proprietà  o  di  possesso,  con  una 
data  cosa,  sicché  per  regola  generale  basta  che  quell’  individuo 


(1)  Questa  figura  giuridica  delle  obbligazioni  reali  ha  però  i  suoi 
avversari.  Così  per  esempio,  fra  noi,  il  Cogliono,  Filosofia  del  Diritto  pri¬ 
vato  (Firenze,  Barbera  1888),  §  24,  pag.  220-221. 


si  prosciolga  da  un  tale  rapporto  con  Va  cosa  perché  cessi  at¬ 
ti  re  si  la  sua  obbligazione  fi),  Ne  abbi  anni  già  incontrato  un  esem¬ 
pio  a  proposito  delle  spese  necessarie  per  l’oso  o  conservazione 
di  una  servitù  prediale,  spese  a  cui  si  trovi  sottoposto,  ìn 
virtù  del  titolo  costitutivo,  il  proprietario  del  fondo  servi en te 
(Art,  043).  Del  pari  a  proposito  delle,  spese  dì  riparazione  ili 
un  muro  comune,  lo  quali  stanno  a  carico  di  tutti  i  comu¬ 
nisti,  l’Art.  549  dà  facoltà  a  qualunque  proprietario  di  esimer¬ 
sene  rinunziando  al  diritto  dì  comunione,  pur  eli  è  il  muro  non 
so  s te i  l ga  u n  e  drfizìo  d  I  s uà  s pe  Ma  nza  n è  tra t  d  si  d i  riq  i  a n vii o  ri  i 
e  ricostruzioni  cui  abbia  data  cairn  col  latto  proprio.  Alialo 
gameti  te  1' Art,  B76  per  le  -  spese  incombenti  ai  comunisti  re¬ 
lativamente  alla  cosà  comune.  Avrebbe  finalmente,  secondo 
un’ opinione  molto  diffusa,  questo  carattere  di  obligaUo  Oh  rtàn 
I1  obbligo  del  pagamento  del  canone  incombente  al  ronfi  tenta, 
su  di  caie  si  fa  poggiare  la  massima,  di  gran  lunga  ormai  pro¬ 
vai  ente  nella  dottrina  e  cresimata  dai  responsi  'li  varie  Corti 
regolatrici  (£),  che,  alienando  il  li  ni  do,  sia  pure  h'njquìsflo  tifi¬ 
ti  tino  (Art.  lSfiS),  1T  enfi  tenta  cessi  ili  dovere  il  canone.  De  vosi 
però  riconoscere  che  per  lo  meno  questo  carattere  di  oblif/atif* 
oh  roìit  non  ò  a  proposito  dèi  canone  enfìtoutieo  riconosciuto 
in  tutta  la  sua  estensione  (lasciamo  ora  d1  indagarne  il  perdio)  : 
1 J  abban d ono  ì n fati  i  no n  è  qu i  ammesso  i u c oin feioua tam e n t e 
qu  al  o  mezz  o  li  borato  rio  de  11 f  ob  b  \i  go ,  ili  spoi  rendo  T  Art.  1 5  BO 
che  a  Se  il  fondo  enfi  tonifico  perisce,  interamente  Tenti  tanta  è 
liberato  dal  peso  dell1  annua  prestazione.  Se  il  fondo  non  e 
distrutto  che  in  parte,  non  pub  V  en  fi  tendi-  pretendere  alcuna 
diminuzione  di  canone  ove  la  rèndita  della  parte  che  resta 
sia  sufficiente  per  pagarlo  interamente.  In  questo  caso  però. 


(1)  G£  sul  Targo  uà  e  ato  il  ree  unti  asimo  lavoro  ili  G,  C3uai»«,  Dette  ro- 
Mdetle  obbliga  zumi  reati  e  tféU-  abbandona  liberate*}- ifi  vi:, f,  Dritto  ch'ile  ita- 
thinoj  osti-,  d  all  a  Rie.  tela.  iL  per  le  scienze  giuridiche  (Torino,  Bocca  1807) 
e  aovr’esao  La  crìtica  ili  L.  Covimi'  nel  periodico  II  Pilmig-hrì,  KX.I1, 
pag.  428-434. 

(2;  Notevole  tra  tutte  la  sentenza  pronunciata  j]  24  Febbraio  1888 
dalla  Cassazione  torinese  a  sezioni  unite  in.  canea  Banca  rii  Torinc|  e,  Ciu- 
gìa  {Fóro  ù,j  1888,  1,  84ot  con  note  dei  Prof  G-abìja  e  Semeharh), 


—  ai  — 


ft  maprwìfo**  $**  sin  partiti  una  parte  ntdfthili\  Teròfifamta  può 
rinunciare  al  suo  diritto  retrocedendo  il  fondo  al  concedente  »  li. 

Bi s p e t to  a  e i nm te  uh ì Iga t / o 5,s  c > b  v r m  tì  ha  un5 impor tan te 
osservazione  da  tare,  ed  è  r.ln-:  !’  old»  li  gazi  orna  qni  segue  bensì 
il  possesso  della  cosa  e  cessa  con  l.?  abbandono  di  essa,  ma, 
lineile  »!  rapporto  reale  dura  e  per  le  obbliga 2 ioni  quindi  a 
cagion  d’esso  contratte,  non  risponde  soltanto  quella  data  cosa., 
ma  rispondono  anello  gli  altri  beni  propri  dell’ obbligato,  men¬ 
tre  invece  il  proprietaria  ili  una  cosà  colpita  da.  mi  vero  e 
proprio  diritto  reale  è  tenuto  soltanto  a  sopportare  passiva¬ 
mente  i’ esercizio  di  quel  diritto,  senza  ohe  per  la.  realizzazione 
di  questo  diritto  ft$§8saik»  mai  essere  colpiti  gli  altri  beni  coni- 
ponenti  il  suo  patrimonio.  Esempio  di  ciò  il  vincolo  ipn tena¬ 
rio  riguardo  a  chi  ha  data  la  cosa  propria  in  ipoteca  per  ga¬ 
rantire  un  debito  altrui,  oppure  rispetto  al  terzo  acquirente 
dell*  immolalo  ipotecato.  Ho  conceduto  a  Gaio,  ere  ili  toro  di 
una  certa  somma  verso  il  mio  amico  Tizio,  chJ  egli  assicuri 
il  credito  con  ipoteca  sopra  la  casa  mia.  Oppure  ho  acqui  stata 
la  casa  da  Tizio,  dopo  eh’  egli  già  la  aveva  debitamente  ipo¬ 
tecata  a  favore  del  suo  creditore  Caio.  Ebbene  in  questi  casi, 
essendo  io  proprietario  di  una  cosa  colpita  ila  un  diritto  reale 
e  non  un  obbligato  uh  mo3  non  sono  già  tenuto  pel  tatto 
che  la  casa  è  mia  a  pagare  il  debito  iscrittovi  sopra,  sono 
tenuto  solo  ad  una  condotta  negativa,  a  tollerare  cioè  che 
Caio  creditore,  se  non  viene  soddisfatto,  agisca  coll’  azione 
ipotecaria  sulla  casa:  coti  la  mia  rimanente  sostanza  non  ri¬ 
spondo,  il  peggio  che  potrà  capitarmi  è  di  perdere  hi  t\rMCU- 
H/-is  la  casa.  Riprendiamo  invece  uno  dei  casi  di  vera  ohlìgatio 
alt  rum.  quello  p*  65»  delle  riparazioni  incombenti  in  virtù  del 
titolo  costitutivo  al  proprietà  rio  del  fonilo  serviente»  Sta  bene 
ch’egli  può  liberarsene  con  l1  abbandono  del  fondo,  ma  se  noi 


i  l  )  E  però  u’  è  J  j  Ì  nega  adclirittoa  rieoTvér&  nel  caso  dell'  enfiti  -i 
V  ohlìtjatio  oh  rem  in  senso  proprio,  e,  pur  ammrd.teudo  che  JT  en  li  tenta 
allenando  il  tendo  si  esoneri  dal  pagamento  del  canone,  fonda,  tale  mas- 
HÌnia  «opra  una  costruzione  giuridica  diversa.  Coai,  per  esempio,  il  CmnoNi, 
cila  Trattato  dei  privilegi.  Voi.  I,  u,  iìo,  pag.  125-12(>. 
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faccia,  col  perseverare  nel  possesso  della  cosa  si  pone  nella 
condizione  di  un  obbligato  personalmente,  e  però  gli  va  senza 
scrupoli  applicata  la  massima  dell’ Art.  1948,  per  cui  u  chiun¬ 
que  sia  obbligato  personalmente  è  tenuto  ad  adempiere  le  con¬ 
tratte  obbligazioni  con  tutti  i  suoi  beni ,  mobili  ed  immobili, 
presenti  e  futuri  »  (1). 

Si  collega  con  queste  obligationes  oh  rem,  pur  distinguen¬ 
dosene  per  talune  ragioni  (2),  un  istituto  di  origine  germanica, 
sorto  nell’  età  di  mezzo,  quello  cioè  degli  oneri  reali  o  real- 
lasten,  che  sono  obblighi  inerenti  ad  un  fondo,  in  forza  dei 
quali  il  possessore  del  medesimo  e  tenuto  verso  altri  a  certe 
determinate  prestazioni  (8),  d’  ordinario  periodiche.  Sulla  na- 
tuia  loro  molto  si  e  disputato  e  si  disputa,  presentando  essi 
ad  un  tempo  un  elemento  reale,  consistente  nell’  inerenza  ad 
un  fondo,  ed  uno  personale,  cioè  1’  obbligo  delle  prestazioni 
pei  iodiche,  per  cui  si  distinguono  dalle  servitù  di  tipo  romano 
le  quali  non  possono  consistere  in  facienclo.  Tanto  che  alcuni 
scrittori,  avendo  riguardo  più  all’elemento  personale,  le  chia¬ 
mano  obligationes  iuris  germanici,  e  viceversa  altri,  in  vista 
sovrattutto  dell’  elemento  reale,  servitutes  iuris  germanici.  Se 
ne  occupano  in  generale  le  legislazioni  tedesche  (es.  Cod.  Sas¬ 
sone  §§  505  e  segg.,  Cod .  civ.  germanico  del  1896  §§  1105  e 
SGS§  )’  L  onere  e  inerente  al  fondo  e  grava  il  possessore  di 
esso,  ma  non  è  invece  inerente  ad  un  fondo  il  diritto  di  esi  • 
gere  dette  prestazioni.  Appartengono  a  questa  categoria  le 
decime  dominicali,  se  non  come  sostiene  o  dimostra  il  Peii- 
tile  (4),  le  sacramentali  (dovute  sui  frutti  in  corresponsione 
della  prestazione  dei  sacramenti)  e  sono  quelle  dipendenti  da 


(1)  In  senso  conforme  alle  idee  esposte  nel  testo 
mente  F.  Bianchi,  Ancora  un  dubbio  sulla  massima  che  V 
il  fondo  resti  liberato  dal  canone  (Siena,  Torrini  1889) 
E.  Bianchi,  cit.  trattato  Bei  privilegi ,  n.  8,  pag.  10. 

(2)  Sulle  affinità  e  sulle  differenze  fra  oneri  reali 
rem  veggasi  Chironi,  cit.  Trattato  dei  privilegi ,  Voi.  I,  n.»' 

(B)  Pertile,  Storia  del  Diritto  italiano.  Voi.  IV 
Unione  1893),  §  148,  pag.  431. 

(4)  ib.,  pag.  440  e  segg. 


veggasi  particolar- 
enfiteuta  alienando 

,  pag.  7-8.  Contra 

ed  obligationes  oh 
65,  66,  pag.  127-80. 
2a  ediz.,  (Torino, 
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«missioni  di  beni  fatte  appunto  eoa  1’  onera  di  simili  ime- 

8ta^oni  Perwrtieke’  e  <**  P«aa  possono  trovarsi,  e  sono  in 
gran  numero, ,m  mani  eocleskstidie.  A  differenza  delle  sacra- 
lucutali,  Oggidì  questo  decime  non  sono  soppresse  sibbune 
dichiarate  commutabili  ad  affraneal.ili  (L«™  14  L delio  IRR7 
“•  3“)-  ^  ripeto,  è  tale  P  mem- tozza  sulla  Zi 

uatui-r,  giuridica  di  questi  oneri  reali,  Che  la  troviamo  rispec¬ 
chiarsi  nelle  conseguenze  più  importanti:  cosi,  p.  mentre 
telano  sostiene  che  il  successore  md  possesso  del  fondo  non 
è.  tenuto  alle  prestazioni  insolute  maturatesi  a  debito  del  suo 
autore,  se  non  inquanto  siano  assicurate  con  ipoteca  u  inquanto 
egli  sia  succeduto  nel  fondo  a  titolo  universale  (Ij,  altri  di- 
fende  la  tesi  diametralmente  opposta  (2).  Comunque,  a  me 
basta  l 'aver  rilevato  come  8’  incontri  qui  mi  istituto  nel  quale 
i  due  elementi,  il  reale  e  il  personale,  intimamente  si  associano. 

Il  alni  Hi  spiega  Olili  la  «ti»  origine  genuini  ina,  perdili,  se  pur  si  vi  uhm 
a'  '  a  1  a  m  tfcoro  c  iil  Hi-iLi sl  fai.  c on  tra  piamoli  tu  : t  *1  tr  i  gerì nan  ìat  i  \  K)  '  eli  e  '  i  J 
Diritto  germanico  abbiti  coi  unse  in  tu  [»  di  smussi  ose  fra,  diritti  reali*  e  ìmr- 
sonali,  cerilo  iM«nr,  editi  non  In  ha  osservata  unsi  rigidamente  come  iJ  Di- 
riit.o  romano,  e  ,-LV-m  anche  -[ili  (io  cernisse  pure  il  limami  concepì 
]Q  cose  ino  ter]  a  tiri  onte,  Armandosi  alle  esterne  parvenu.  Dal  dia  è  ri- 
preva  anche  il  co  mulatto  hts  >uj  :  trai;!  ami  osi  oioa  dì  obbligazioni  in 
uni  la  prò  staziono  lioneerrm  una  cosa  dotarmi  nni,  a,  11  creditore  Ira  diritto 
<l;  la  cosà  in  confronto  ad  altri  chela  coaa  medesima  od  un 

diritte  sovri  essa  abbia  mmuislm.,,  jn  mala  Me,  cioè  del  procedente 

rapporto  obbligatorio  cim  leniva  il  -alio  autore  re  iati ramante  ad  Aft- 

ca.dto  questo  ht.s  «d  Ul  Diritto,  pmsaianje,  ma  non  più  dal  uootò  C o- 
dice  ^ormarne»,  è  una  li  tifiate  da  l, ninno  (Zimt&w  (dri  uoms  un  diritto  reale 
relativo.  Ho  voluto  erte  re  q fissi-  alr.ro  ««empio  pei*  mostrare  mm&  siano 
meno  rigorosamente  clini  iute  nello  spirilo  del  Diritto  vomì  ani  co  le  due 


11)  U NtifiR.  cit,  System,  E.  §  m,  pag,  -563  tì  con  Ini  L Spertico,  U 

km  U  Lwl™  *■  ///  wtie  tM?*è  (2 11  edk,  Padova 

D  rocker  e  Senigaglm  IRftri),  p&g,  ]  01. 

(2)  Pertijjc,  Op,  t'  Y<ìL  P»£.  493-438;  che  segue  il  DukqMHt  && 
Lehrtt:  »on  den  Reallasten  (Marini  rg,  18‘38), 

Vd)  Cii  Insiìtutionw  tkuiarhen  l'nvutrùphtì,  Voi,  IH  %  7ti,  pag«  S7 7 
a  segg. 

(■I)  Op,  «V.,  §  11  j  specialmente  a  pag,  107  e  Contrai.  JTpctìs, 

Op.  cn\,  §  8t  pag,  70  e  sogg. 


categorie  di  diritti  patrimoniali  ed  è  naturale  ohe  quadre  traccia,  per  ef¬ 
fetto  di  contatti  e  doruinFiKÈcmi  germaniche,  questo  miscuglio  di  idee  la 
abbia  lasciata  qua  0  là  anche  presso  di  uni. 

13,  —  5*)  Yi  hanno  casi  in  cui  V  oseremo  dì  un  diritto 
reale  in  confronto  a  qualsiasi  terzo  consegne  al  vittorioso 
esercizio  dì  un’aaion®  personale  in  confronto  ad  una  determi¬ 
nata  persona  ;  in  altre  parole.  Intanto  si  ha  diritto  di  far  va¬ 
lore  un  proprio  diritto  reale  sulla  cosa  erga  onmes  inquanto  si 
riesca  a  far  previamente  annullare  un  vincolo  obbligato  rio  con¬ 
cernente  la  cosa  stessa.  Esempio  ;  io  vendo  a  Tizio  un  fondo 
eh’  egli  poi  rivende  a  Caio.  Ma  il  mio  consenso  essendo  stato 
viziato  da  violenza,  io  posso  esperire  contro  Tizio  l'azione  di 
nullità  del  contratto,  azione  certo  personale,  dalla  cui  riuscita 
dipende  eh1  io  possa  far  valere  il  mio  ripristinato  diritto  di 
proprietà  in  confronto  a  qualunque  persona,  e  quindi  anche  in 
confronto  a  Caio  avente  causa  da  Tizio.  Abbiamo  in  ciò  una 
ipotesi  inversa  a  quella  riscontrata  toccando  del  regolamento 
di  confini  ed  apposizione  di  termini  dato  che  l’uno  dei  vicini 
pretenda  usurpare  l’altro  una  parte  della,  sua  proprietà:  allora 
cioè  vedemmo  la  risoluzione  di  una  questione  di  proprietà 
(diritto  reale)  essere  pregiudiziale  all’azione  personale  di  ap¬ 
posizione  di  termini  :  qui  invece  la  risoluzione  di  una  que¬ 
stione  riflettente  una  ragion  personale  fra  le  parti  contraenti 
è  pregiudiziale  all1  esercizio  di  un  diritto  reale  in  confronto 
di  altre  persone,  le  quali  ne  risentono  il  contraccolpo  per  ef¬ 
fetto  della  nota,  massima  revoluto  iure  dantis  resa  Ivi inr  et  im 
accipìentu. 

6°)  E  inai  mente  a  dimostrare  questo  legame,  questo  in¬ 
treccio  possibile  fra  diritti  reali  e  diritti  'li  obbligazione,  nulla 
serve  meglio  dei  titoli  al  portatore,  Essi  sono  io  sostanza 
titoli  di  credito,  documenti  comprovanti  un’  obbligazione  (il 
biglietto  di  banca  per  esempio  è  il  documento  del  débito  che 
ha  la  Banca  verso  il  portatore  per  la  somma  che  vi  ai  trova 
enunciata)*  E  tuttavia  per  loro  natura  si  considerano  come 
cose  mobili  oggetti  di  proprietà,  facendo  nn  tutt’uno  del  cre¬ 
dito  e  del  documento  che  lo  attesta,  perchè  il  possessore  del 
documento  è  reputato  altresì  il  titolare  legittimo  del  cre¬ 
dito.  Quivi  1’  elemento  reale  acquista  un  tal  sopravvento  aul 
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personale,  che  trovasi  in  uno  stato  vorrei  dire  latente,  da  ag¬ 
guaglia™  i  titoli  al  portatore  alle  cose  mobili  per  natura 

f  °he  Ì!  P0SS6SS0  di  buona  fede  vale  titolo 

'  .  pUr  uscendo  da  questa  categoria  sui  generis  ài 
crediti,  costituita  dai  titoli  circolanti  al  portatore,  l’affinità 
dei  rapporti  è  tale,  che  anche  in  relazione  ad  altre  obbliga¬ 
zioni,  cioè  ai  crediti  in  genere,  troviamo  nel  comune  lin¬ 
guaggio  usate  le  espressioni  di  proprietà  e  di  oossesso  Lin¬ 
guaggio  comune  che  si  fa  strada  negli  stessi  testi  di  legae  • 
basti  citare  gli  Art.  1242,  1538;  se  poi  questa  terminologia 
sia  pure  giuridicamente  esatta  (1),  non  è  questo  il  momento 
di  indagare  (2).  ' 


(1)  La  difende,  e  con  essa  il  concetto  di  proprietà  e  possesso  di  diritti 
dogni  genere,  il  Venezian,  Dell’ usufrutto,  dell’uso  e  dell’abitazione  in  F.ore 
Il  Dir.  civ.  zt.,  Parte  V,  Voi.  I,  n.  8  e  9,  pag.  15-19. 

(2)  Sugli  argomenti  svolti  in  questo  primo  Titolo  del  presente  lavoro 

consiglio  ai  giovani  (quelli  specialmente  che,  non  avendo  troppa  famiiia 
rità  colla  lingua  tedesca,  potrebbero  difficilmente  ricorrere  a  molte  opere 

dottrinali  di  capitale  importanza)  di  consultare  la  traduzione  delle  Pandette 
del  Windscheid  (in  corso  di  pubblicazione  presso  1’  Unione  tipoo-rafica  to 
rinese)  dovuta  ai  Professori  Padda  e  Bensa  e  da  essi  corredata  di  preziose 
note.  Così  interessanti  al  massimo  grado  sono  le  loro  annotazioni  ai  SS  37 

e  segg.  inserite  a  pag.  538  e  segg.  del  Volume  I  (1890-97).  In  moltissimi 
punti  i  due  chiar.  traduttori  dissentono  dalle  idee,  che  io  ho  esposte  con 
la  brevità  propria  dell’indole  e  dello  scopo  di  questo  lavoro  scolastico.  Ra¬ 
gione  di  più  perchè  debbano  consultarsi  da  chi  ami  approfondire  i  punti 
stessi.  Veggansi  in  particolare:  sul  tema  se  la  coazione  appartenga  al  con¬ 
cetto  del  diritto  pag.  540  e  segg.  -  sui  criteri  differenziali  fra  obbligazioni 
e  diritti  reali  la  nota  c  pag.  545  e  segg.  —  sui  Peallasten  pag.  563  e  seo-c. 
—  sulle  obligationes  propter  rem  pag.  591  e  segg.  -  sull’  essere  o  no  un 
diritto  reale  quello  del  conduttore  di  cose  pag.  594  e  segg.  —  sulle  mo¬ 
dalità  di  una  valida  rinuncia  in  genere  e  quindi  anche1 2 * * *  & dell’  abbandono 

nelle  obligationes  ob  rem ,  pag.  857  e  segg. 


13*  Partizione  della  unitaria  in  quattro  Capitoli. 


13*  Ora  cittì  abbiamo  coniragjjdsfca  brina  all*  altra  categoria 
di  diritti  patrimoniali,  segnando  51  plinto  in  cui  diversificano, 
ed  abbiamo  fatta  parola  al  Irosi  do!  possibili  loro  contatti, 
possiamo  dire  spianata  la  via  all’esame  degli  elementi  essen¬ 
ziali  dei  diritti  di  obbligazione,  esame  che  consisterà,  in  una 
analisi  dettagliata  della  definizione  posta  sm  dal  principio 
(y*  s.  a,  1,  pag.  Ih  Dalla  quale  evidenttìm an te  risulta  che 
noi  dovremo  discorrere  di  questo  rapporto  sotto  un  triplice 
punto  di  vista,  cioè:  1°)  inguanto  importa  un  vincolo  f/frt ri¬ 
dico  patrimoniale;  2°)  in  relazione  alle  parsone  che  vi  figu¬ 
rano,  e  dualmente  3“)  riguardo  alla  prestazione  che  ne  forma 
l1  oggetto. 

Ciò  formerà  materia  dei  tre  primi  Capitoli  in  cui  questo 
Titolo  va  ripartito*  Ultimato  che  sin  lo  studio  degli  elementi 
essenziali,  passeremo  a  dire  in  un  quarto  Capitolo  dei  precipui 
elementi  accidentali  clic  possono  accompagnarsi  al  vincolo 
obbligatorio. 
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Capitolo  I 

IL  Y INCOIO 


SEZIONE  X 

L’entità  e  gli  attributi  del  vincolo  obbligatorio 

SOMMARIO 

14.  Il  concetto  della  Glossa  e  sua  critica.  —  15.  Che  cosa  s'intende  vin¬ 
colata  nell’obbligazione :  compatibilità  col  concetto  di  libertà  indivi¬ 
duale.  —  10.  Il  vincolo  dev’essere  patrimoniale  e  giuridico  :  si  passa 
alla  distinzione  delle  obbligazioni  in  civili  e  naturali. 

14.  Già  nella  parola  obbligazione  etimologicamente  con¬ 
siderata  (da  ób-ligaré)  è  inclusa  l’idea  di  un  vincolo.  Ma  è 
in  un  senso  esclusivamente  figurato  e  troppo  angusto  che, 
appoggiandosi  appunto  a  quest’origine  etimologica,  la  Glossa 
concepisce  il  vincolo.  Ecco  com’essa  si  esprime  nell’illustrare 
la  definizione  del  pr.  Inst.  3,  14  e  precisamente  sulle  parole 

iuris  vinculum  :  «  idest  ius  vinciens .  ut  enim  boves  funibus 

visualiter  ligantur,  sic  homines  verbis  ligantur  intellectuali- 
ter...  iuxta  illud  uVerba  ligant  homines,  taurorum  cornua  fu- 
nes,  cornu  bos  capitur,  voce  ligatur  homo  ».  La  critica  di 
questo  concetto,  inquanto  fonda  l’obbligazione  sul  diritto  con¬ 
siderato  soggettivamente  anziché  obbiettivamente,  può  ve¬ 
dersi  nell’opera  già  ricordata  del  Pcjntschart  (1).  A  me  basta 
porre  in  rilievo  che,  coll’accennare  alle  parole  che  vincolano 
l’uomo,  la  Glossa  ha  di  mira  soltanto  l’obbligazione  contrat¬ 
tuale.  Invece  è  il  Diritto  obbiettivamente  considerato  quello 


(1)  Puntschart,  Die  moderne  Theorie  des  Privatrechts  u.  s.  w.  (Leipzig, 
von  Veit  1893)  pag.  126  e  segg. 
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che,  data  una  qualunque  delle  possibili  fonti  delle  obbliga¬ 
zioni  e  fra  queste  il  contratto,  tiene  vincolata  1’  una  parte 
all’altra.  Sicché,  a  ben  guardare,  è  al  Diritto  obbiettivamente 
considerato,  ch’è  quanto  dire  alla  legge,  che  possono  ricon¬ 
dursi  come  alla  prima  remota  lor  causa  tutte  le  obbliga¬ 
zioni.  Ma  di  ciò  più  a  lungo  altrove. 

15.  Ora  invece  quello  che  importa  è  di  vedere  a  chi  o  a 
che  cosa  si  riferisce  il  vincolo  nel  rapporto  obbligatorio.  Ci  fu 
un  tempo  in  cui  per  obbligato  si  intese  il  corpo  stesso  del 
debitore  :  sovr’  esso,  e  non  altro  che  sovr’  esso,  quale  unico 
oggetto  del  vincolo,  il  creditore  poteva  agire  ;  è  questo,  si 
può  dire,  lo  stadio  arcaico,  che  pel  Diritto  romano,  ad  esem¬ 
pio,  dura  sino  alla  Lex  Poetelia  del  428  a.  u.  c.  (826  a  0.)  (1). 
Il  creditore  insoddisfatto  non  si  concepiva  potesse  colpire  i 
beni  del  debitore,  nemmeno  utilizzarne  il  lavoro  finché  con 
le  opere  sue  scontasse  il  debito,  avea  solo  un  diritto  di  po¬ 
testà  sulla  persona  di  lui  che  si  esercitava  con  la  manus 
iniectio ,  sì  da  farne  uno  schiavo.  In  seguito  alla  Lex  Poe¬ 
telia  cessa  di  essere,  per  usare  le  parole  di  Livio  (VII,  28) 
pecuniae  creditae  corpus  obnoxium.  Continuò  bensì  dopo  di 
essa  l’esecuzione  personale,  veniva  bensì  addictus  il  debitore 
insolvente  al  suo  creditore,  ma  unicamente  quale  prigioniero 
sinché  il  debito  fosse  da  lui  o  da  altri  per  lui  soddisfatto 
(ad  avviso  di  alcuni  sintantoché  egli  lo  avesse  riscattato  col 
proprio  lavoro  (2)).  E  già  una  grande  rivoluzione  che  si  com¬ 
pie  così  nel  concetto  giuridico  dell’ obligatio.  Concepita  prima 
come  una  potestas  diretta  sulla  persona  del  debitore,  così  come 
il  diritto  reale  direttamente  si  esercita  sopra  il  suo  obbietto, 
ora  veramente  si  disegna  nel  mondo  dei  diritti  patrimoniali 
come  figura  a  sé,  distinta  dai  diritti  reali.  Il  debitore  è  sem¬ 
plicemente  la  persona,  attraverso  la  cui  prestazione  il  creditore 


(1)  È  la  data  che  comunemente  le  si  assegna.  Lo  Scialoia  invece  nelle 
cit.  Lezioni  di  Procedura  civile  romana  dice  che  essa  è  probabilmente  del  441 
a.  u.  c.  (pag.  802),  e  la  data  del  441  senz’  altro  trovasi  assegnata  nell’AEN- 
dts-Serafini,  Pand .,  Voi.  I,  Parte  I,  §  100,  pag.  416. 

(21)  V.  su  di  ciò  il  teste  citato  Scialoia,  pag.  808-804. 
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vuol  giungere  all’utilità  ch’è  la  mira  della  sua  ragione  di  cre¬ 
dito  o  ad  un  equivalente,  sicché  ora  veramente  si  comincia  ad 
avere  quell’elemento  in  più  per  cui  1’  obbligazione  si  distingue 
dal  diritto  reale. 

Ma  in  pi  ocesso  di  tempo  un  ulteriore  progresso  si  avvera 
quanto  ai  modi  di  esecuzione  forzata,  e  di  riflesso  ulterior¬ 
mente  si  perfeziona  il  concetto  del  vincolo  obbligatorio.  Ac¬ 
canto  alla  personale  s’  introduce  (1)  a  merito  del  pretore  (a 
quanto  pare  P.  Rutilio  Rufo)  la  esecuzione  reale,  sui  beni 
del  debitoi  e,  la  quale  fluisce  coll1 2 * * 5  acquistare  il  sopravvento, 
pur  rimanendo  l’esecuzione  personale  come  mezzo  di  coerci¬ 
zione  al  pagamento.  In  molti  paesi  durano  ancor  oggi  en¬ 
trambe  le  forme  di  esecuzione.  L’Italia  invece  ha  fortunata¬ 
mente  cancellato  quella  personale,  modificando  in  questa  parte 
il  Codice  civile  con  la  Legge  6  Dicembre  1877,  per  la  quale, 
abolito  in  massima  1’  arresto  per  debiti  in  materia  civile  o 
commerciale,  resta  che  il  creditore  insoddisfatto  non  potrà 
agire  che  sui  beni  del  debitore,  dato  che  ne  abbia.  Ecco  dun¬ 
que  1’  elemento  patrimoniale,  in  origine  affatto  negletto,  di¬ 
ventare  decisivo  :  il  solo,  il  vero  ente  vincolato  oggimai  nello 
stadio  esecutivo  è  il  patrimonio,  dichiarato  dall’  Art.  1949  la 
garantia  comune  di  tutti  i  creditori  (2). 

Questo  principio  che  in  fondo  nello  stadio  esecutivo  è 
il  patrimonio  e  non  la  persona  che  risponde,  principio  di  cui 
si  vedrà  la  grande  importanza  pratica  nel  discorrere  degli 
effetti  dell’  obbligazione,  è  già  bastante  a  dimostrare  come 


(1)  0  meglio  può  dirsi  si  generalizza,  sia  che  si  pensi  a  ciò  che  avve¬ 
niva  già  prima  pei  crediti  dello  Stato  (immissione  del  questore  nei  beni 
del  debitore  e  successiva  sectio  bonorum),  sia  che  si  accolga  l’opinione  che 
anche  prima  la  missio  in  bona  fosse  data  contro  il  debitore  latitante,  cfr. 
Scialoia,  Op.  ciò.,  pag.  305-306. 

(2)  Cfr.  Manfredini,  Bell' esecuzione  forzata  (Bologna.  Zanichelli  1892), 

pag.  12,  il  quale  accoglie  idee  da  me  esposte  nel  Voi.  I.  del  mio  studio 

sulla  Dazione  in  pagamento  (Padova,  Drucker  e  Senigaglia  1888),  pag.  148. 

Veggasi  pure  Berker,  System  des  heut.  Pandehtenrechts ,  I  (Weimar,  Bòh- 
lau  1886),  §§  40  e  41,  pag.  132  e  segg.,  ma  contro  il  suo  concetto  di  pa¬ 
trimonio  Bensa  e  Padda,  cit.  trad.  del  Windscheidì  Yol.  I,  nota  h ,  pag.  666 
e  segg. 
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torni  pressoché  imitilo  il  gran  discutere  che  si  fa  da  filosofi 
del  Diritto  e  da  giuristi  in  gemerai©  sulla  possibilità  di  con¬ 
ciliare  il  concetto  di  libertà  personale  col  concetto  di  obbli¬ 
gazione.  Non  è  tuttavia  da  trascurarsi  mi  altro  argomento 
che  suolai  addurre  per  difendere  questa  conciliabilità.  Si  pre¬ 
scinda  pure  dallo  stadio  esecutivo  iu  cui  il  vincolo  si  tras¬ 
porta  sul  patrimonio  o  sì  ©ànsi deli  queste  come  ente  per  sé 
stante  o  ©ernie  emanazione  della  persona),  si  raffiguri  pure 
1  obbigazione  coma  vi t scolo  della  volontà  del  debitore;  questo 
vincolo  tuttavia  non  esclude  la  sua  autonomia  individuale, 
inq  n  antodi  è  non  assorbe  la  sua  personalità,  ina  ridette  solo 
atti  isolati  il.  ~R  questo  un  criterio  che  ha  la  sua  importanza, 
perchè  circoscrive  i  fòmiti  del  vincolo  obbligatorio,  it  quale 
dunque  non  può  avere  un  contenuto  tale,  die  uè  resti  ferita 
V  autonomi  a  dell*  individuo,  assorbitala  personalità.  Cosi,  per 
esempio,  si  spiega  FÀrfc.  iB2b:  ti  Nessuno  può  obbligare  la 
pròpria  opera  all'  altrui  servizio  che  a  tempo  o  por  una  d©- 
terminata  imprésa*  (2).  Qualche  cosa  di  analogo  si  ha  pure 
noi  contratto  di  società.  Infatti,  è  bensì  vero  che  la  si  pre¬ 
sume  stipulata  per  tutta  la  vita,  dei  soci,  in  difetto  di  un 
patto  tuli  fi  durata,  sua  (Art.  1708).  ma  poi  la  legge  stessa 
die,  comi'  dice  bene  il  Botte  a.  tu  'h ■,  ci  garantisce  contro  le 
im provvide-... alienazioni  delle  nostre  libertà  fisiche  o  morali, 
dichiara  (Art.  1738)  avere  in  tali  casi  diritto  ogni  socio  di 
provocare  lo  scioglimento  della  società  mediante  rinunzia, 
purché  l'atta  in  buona  fede  e  non  fuori  di  tempo.  Così  se 
trattisi  de  Ih  obbligo  assuntosi  di  certe  astensioni.  Dice,  per 
esempio,  il  Kontze  :4)  ;  Tiene  h  obbligo  dd  io  assumo  verso 


(1)  Vfiggftai  fra  altri  HfcttSL.  Gwmrflìmm  dar  Phikmphu)  de»  Ifrcht'è 
flierausg,  VOu  CrANS,  Boriiti.  Blinde  or.  u,  lltuu  1  -1  oi  te  ,  apoda!  mente  sii  $■  t,7, 
p!ìg,  LUI  o  sugi'.  —  Ma  uoji  vanno,  fcmeuii  i.'tufe  l-  inutìrmimif  in  non  Oraria 
senso  dell7  Acollas,  Manud  de  Droir  W T.  Il  (-Jc‘  i  dii.  Paris,  Germer- 
iiailli  t'o  ln71)  note  D  a  p&g,  721-720, 

Chv  tu  proposito  Ejuavxk,  Op,  cit.  p&m'tfl  ,  ma  aptòìisil menta  a 
pag.  124 -i£B. 

(3;  Borsari,  Cùmnminmn  del  àoé.  eie,  it.  Voi.  IV,  Parte  J  Torino 
Unione  1878),  %  38S3,  pag.  1018. 

14)  Op.  cii.,  pag.  125. 
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i]  mio  vicino  alila#  non  mdiftfiandi,  perchè  limitazioni  si¬ 
mili  non  intaccano  alla  radice  Fumana  libertà;  non  tengono 
invece  gl1  impegni  a  limitazioni  par  cui  io  venissi  a  cadere 
in  rapporto  di  soggezione  verso  la  controparte  e-  ohe  tarpas¬ 
sero  ^  mia  libertà  dJ  «3 ione  genericamente  considerata,  come 
se  per  esempio  tm  agente  di  negozio  si  obbligasse  verso  il 
suo  principale  a  non  aprire  mai  e  in  nessun  luogo  un  eser- 
cUin  per  conto  proprio,  che  gli  faccia  concorrenza.  Nel  primo 
caso,  continua  con  frase  imagiuosa  il  Km tzk,  gli  è  come  se 
ad  un  uccello  si  strappasse  una  penna:  al  posto  di  essa  gliene 
potrà  crescere  un’altra  e  quella  mancanza  non  gli  impedi¬ 
rebbe  di  volare;  ne]  secondo  caso  sarebbe  come  sa  lo  si  te¬ 
nesse  legato  per  un'  ala,  sicché  non  sarebbe  piti  libero  e  po¬ 
trebbe  solo  svolazzare  1  ■. 

Àgli  antipodi  dei  casi  fin  qui  esaminati,  in  cui  1’  obbli¬ 
gazione  non  terrebbe  per  Fesorbifeànza  del  vincolo,  sta  F  ipo¬ 
tesi  in  cui  la  prestazione  fosse  rimessa  ai  mero  arbitrio  del 
debitore*  L’obbligazioue  allora  non  sórgerebbe  affatto,  perchè 
il  vincolo  ine  neh  crebbe  in  via  assoluta  essendovi  contraddi¬ 
zione  in  termini  Fra  iì  concetto  di  obbligazione  e  la  promessa 
ch’io  facessi  di  effettuare  una  data  prestazione  se  vorrò  (si 
no ì i toro) .  Qn  osto  v u o  I  si  gn i  fi  care  J  ’  Art.  1 1  fi 2  d ioeu do  :  u  V) 
nulla  F obbligazione  contratta  sotto  una  condizione  che  la  fa 
dipendere  dalla,  mera  volontà  di  colui  ohe  si  è  obbligato  », 
Dal  quale  caso  vedremo  a  suo  tempo,  trattando  delle  obbli¬ 


ga  a  ioni  condì  zi  o  il  al  t ,  o  o  me  e  p  eroh  è  s  l  d  isti  ugna  I T  ebbi  i  gaz  i  on  e 
sotto  condizione  potestativa  pel  promittente,  di  regola  valida. 
Mi  basta  per  ora  f  aver  segnato  i  àm  limiti  estremi  entro 
cui  dev’essere  tenuta  F obbligazione  per  essere  valida,  e  oltre¬ 
passati  ì  quali  essa  vi èri  meno  o  per  la  esorbitanza  o  per  la 
Im tm k te) im  ri  el  vi  n co  1  o ♦ 

Hi.  Proseguendo  nell1  analisi  della  nostra  definizione,  noto 
che  da  essa  risulta  dovere  il  vincolo  riferirai  ad  un  rapporto 
d’indole  patri  moniale.  Cosa  evidente,  dacché  siamo  appunto 
nel  campo  dei  diritti  patrimoniali.  Nel  Diritto  delle  persone. 


fi)  ibid.,  nota  23, 
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nel  Diritto  di  famiglia,  potremo  trovare  benissimo  una  per¬ 
sona  vincolata  in  generale  a  degli  obblighi  verso  altra  de¬ 
terminata  persona,  ma  questi  obblighi,  se  non  hanno  con¬ 
tenuto  patrimoniale,  economico,  esulano  dal  nostro  concetto. 

Così,  per  esempio,  mentre  vi  rientra  1’  obbligo  alimen¬ 
tare  fra  parenti  ed  affini  entro  certi  gradi,  perchè,  pur  sor¬ 
gendo  da  rapporti  di  famiglia,  ha  un  contenuto  simile,  vi 
rimane  estraneo  il  dovere  reciproco  fra  coniugi  della  fedeltà, 
della  coabitazione,  dell’assistenza,  pur  qualificato  dall’ Art.  130 
quale  obbligazione,  così  il  dovere  di  proteggere  la  moglie,  di 
cui  all’ Art.  132,  e  simili  (1).  Ciò  che  può  avere  carattere  pa¬ 
trimoniale  in  tali  casi  è  soltanto  la  sanzione  di  simili  obblighi, 
e  ce  ne  porge  esempio,  restando  appunto  nel  tema  dei  di¬ 
ritti  e  doveri  coniugali,  l’Art.  133  :  u  L’  obbligazione  del  ma¬ 
rito  di  somministrare  gli  alimenti  alla  moglie  cessa  quando 
la  moglie,  allontanatasi  senza  giusta  causa  dal  domicilio  con¬ 
iugale,  ricusi  di  ritornarvi.  Può  inoltre  l’autorità  giudiziaria, 
secondo  le  circostanze,  ordinare  a  profitto  del  marito  il  seque¬ 
stro  temporaneo  diparte  delle  rendite  parafernali  della  moglie  n. 

Finalmente  il  vincolo  d’  indole  patrimoniale  dev’  essere 
giuridico.  E  però  va  tenuta  bene  distinta  l’ obbligazione  for¬ 
mante  oggetto  del  presente  Trattato,  dagli  obblighi  morali, 
dai  doveri  di  coscienza,  che  pure  abbiano  eventualmente  un 
contenuto  economico.  Esempio  il  dovere  altissimo,  morale  e 
religioso  ad  un  tempo,  racchiuso  nel  quod  superest  date  paur 
peribus.  Senonchè  anche  dove  il  vincolo  è  giuridico,  può  es¬ 
sere  varia  la  intensità,  più  o  meno  lati  gli  effetti.  Di  qui  la 
distinzione  delle  obbligazioni  in  civili  e  naturali.  Argomento 
questo  che  reclama  un  lungo  discorso,  come  quello  che  costi¬ 
tuisce  uno  dei  punti  più  controversi  nella  nostra  dottrina  e 
giurisprudenza,  e  che  si  presta  poi  mirabilmente  a  mettere 
alla  prova  1’  attitudine  del  civilista  alla  costruzione  degli  isti¬ 
tuti  giuridici,  costruzione  tanto  più  difficile  quanto  più  scarso 
è  il  sussidio  che  somministra  la  legge  scritta. 


(1)  Ofr.  particolarmente  Koch,  Das  Recht  cìer  Forderungen ,  Voi.  I  (Ber¬ 
lin,  Guttentag  1858),  §  2,  pag.  14. 
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SEZIONE  IX 

L’  obbligazione  naturale  contrapposta  alla  civile. 


SOMMARIO 

17.  Posizione  del  quesito  e  partizione  della  sezione  in  paragrafi. 

17.  La  questione  ohe  dobbiamo  affrontare  è  triplice.  Si 
domanda:  1°}  Se  nell  attuale  legislazione  si  debba  ammettere, 
accanto  alle  obbligazioni  giuridiche  perfette  o  civili  (aventi’ 
tutti  i  presidi  e  producenti  tutti  gli  effetti  propri  dell’istituto 
che  stiamo  illustrando),  una  categoria  di  obbligazioni  meno 
perfette  col  nome  di  naturali.  2°)  Se  sì,  quali  ne  siano  i  ca¬ 
ratteri  distintivi,  quali  gli  effetti.  3°)  In  quali  concreti  casi 
ìiscontrare  praticamente  quei  caratteri  distintivi,  sì  da  ravvi¬ 
sarvi  altrettante  obbligazioni  naturali.  Di  tali  questioni  la 
prima  è  tutta  propria  del  Diritto  attuale,  mentre  invece  pel 
Diritto  romano,  e  fìnch’esso  durò  quale  ratio  scripta ,  era  fuor 
di  dubbio  la  sussistenza  di  obbligazioni  dette  nelle  fonti  na- 
turales  taYltfyfflì'i  m  contrapposto  alle  civili,  obbligazioni  cioè 
producenti  taluni  effetti  giuridici,  ma  sprovviste  dell’ azione, 
sicché  il  creditore  non  potea  esigerne  giudizialmente  baderà  - 
pimento.  Gli  altri  due  ordini  di  questioni  li  troviamo  in¬ 
vece  anche  fra  romanisti.  Scende  da  ciò  la  divisione  della 
sezione  presente  in  quattro  paragrafi,  il  primo  dei  quali  con¬ 
sacrato  ad  una  rapida  scorsa  del  Diritto  romano  (1),  gli  altri 
tre  alla  risoluzione  degli  accennati  quesiti  in  ordine  al  vi¬ 
gente  Diritto  italiano. 


(3)  Qui  mi  servirà  in  gran  parte  di  guida  il  De  Crescenzio,  Op.  cit. 
( Enciclop .  giur.  it .,  Voi.  XII,  Parte  I),  pag.  4-88. 
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§  1. 

Diritto  Romano 


fcOMMÀEIO 

1S*  Sì  accenna  al  dissenso  tra  romanisti  ani  Éondarnanto  dall1  ebbi  inazione 
naturale.  —  19*  Bipartì^  lo  no  dai  ceibì  di  vara  dibUgazioiio  naturale. 
—  Casi  in  cui  si  parla  di  un  nsrMm  decere.  —  120.  Effetti  dall'  ob- 
bli gallono  naturala 

I S.  Dissentono  anzitutto  i  romanisti  sul  fondamento  del* 
1T obbligazione  naturale.  Alcuni  lo  ricercano  fuori  del  ius  civile 
©  precisarne  nt  a  taluno  nel  Ics  naturale  variamente  inteso, 
alfcrij  appoggiandosi  sulla  L  84  §  1  D.  de  rog.  iur.  50,  E 7,  nel 
ius  (fentiuin.  Si  verificilerebbe-  cioè  anche  qui  quel  dualismo 
ohe  si  riscontra  in  tanti  altri  istituti  del  Diritto  romano  : 
alcun©  obbligazioni  del  ius  genMurn^  munito  'li  spione,  sareb¬ 
bero  con  ciò  entrate  ned  dominio  del  ius  vìgile  Homanoeum, 
altro  ne  sarebbero  rimasta  fuori  per  essersi  loro  negato  co- 
desto  presidio  doli1  azione  $  e  ciò  per  considerazioni  ili  vario 
genere.  A  questi,  ohe  possiamo  dire  rap  prò  senti  no  il  vecchio 
iudirisczQ,  si  con  traspongono  altri  romanisti  i  quali,  anziché 
costruire  il  concetto  de UT  obbligarne  naturale  su  basi  cosi 
inde  terminato  e  fuori  del  Diritto  positivo,  lo  riconducono  nel- 
l'orbita  del  Diritto  positivo  stesso,  Segnaliamo  in  quest'ordine 
di  idee  fra  i  romanisti  stranieri  lo  Sohvvaxeht  (1)  e  il  B&enz  (2). 


(1}  SchwanehTj  Di*’  NiUttì'alobliynf-i’.'n  { Gotti  ngàu,  BttudenJioe<ik  u.  'Un- 
prttdit  13td),  pussi*nt  tua  Ejpedahnento  §  lì,  pag,  !J5  o  aegg.,  §  113,  pag,  155 
e  segg. 

{2;  Bhinzt  Pandehfm^  Voi.  li,  Parte  I  f2IJ  Auil.  Erkti^en,  DeieLurt.  1879) 
§-§  219  e  staggi,  ma  spedai  tu  aste  §  220,  p*g.  44  e  s<*gg. 
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fra  !  nostri  il  Fauna  che  li  segnai)  rf  il  B>,  CW;eNKm  (2\ 

Secondo  lo  8ch«™t  e  il  Un**,  naturali*  obliqaHon^li* 
oho  ha  per  base  una  causa  CWilis  (confetto,  quasi  contratto 
delitto,  quasi  delitto),  ma  por  circostanze  speciali  non  l,a  J. 
fi  cuoia  civile,  talché  1’  obbligasti  ona  naturale  per  l’ intrinseca 
sua  natura  e  per  gli  elementi  che  la  costituiscono  non  si  dis¬ 
paia  dalla  civile:  tant  è  vero  che  l 'obligatìo  civili*,  ove  perda 
per  qualsiasi  causa  1’  azione,  resta  come  obligaUe  naturali* 
del  che  vedremo  esempi  in  seguito.  La  scomparsa  dell'  adii 
non  tocca  per  nulla  l’essenza  MI' obligaUa  e  il  cambiamento 
si  riferisce  solo  alla  forma  della  protezione  legale.  Ciò  prova 
che  l’obli  (/aito  naturali, s  ha  un  carattere  perfettamente  giuri¬ 
dico  :  solo  le  manca  la  efficacia  diretta  (3),  Il  Db  Ottusolo 
mentre  rifiuta  ai.,' Ir  egli  di  ardere  1'  obbligamene  naturale 
sulla  baso  incerta,  del  *;«  naturale  o  del  im  genitiva,  ed  è 
seguace  del  sistema,  dirà  cosi,  positivo,  lo  intende  tuttavia 
sotto  un  punto  di  vista  affatto  diverso.  Non  si  può  negare 
egli  dice,  che  l’azione  è  l’organo  vitale  della  obligaMo  :  quindi 
l 'obbligazione  die  vien  detta  naturali  tantum  non  è  che 
u  ima  parvenza  di  obbligazione,  parvenza  che:  si  ravvisa  negli 
elementi  esterióri  di  essa,  avente  cioè  persone,  l'oggetto, 
Vanimus  ahlù/andi  'Ielle  parti,  ma  che  non  è  vera  obbliga¬ 
zione  mancando  o  nelle  persone  la  capacità,  o  la  forma  sta¬ 
bilita  per  la  validità  di  essa:  ovvero,  avendone  tutti  i  requi¬ 
siti,  è  invalidata  per  mezzo  di  un’  eccezione,  che  no  ha  tolto 
l’organo  vitale,  l’aziono  »  (4).  Se  così  è,  quando  la  prestazione 
è  adempiuta,  non  ai  può  che  impropriamente  parlare  di  pa¬ 
gamento,  perchè  questo  presuppone  l’ esistenza  di  una  vera 
olili (jdlit)  :  vi  si  ha  dunque  un  puro  fallo ,  che  la  legge  posi¬ 
tiva  tiene  fermo  per  ragioni  di  equità,  L’ intiero  rapporto  non 
è  che  un  fatto,  a  cui  per  motivi  di  equità  la  logge  positiva,  ha 


(1)  Fadoa,  Intorni i  ati  un  preteso  effetto  dette  obbligazioni  naturali  in 
Diritta  attuate  in  Archivia  giuridico*  Val,  XXXVI  (pag.  1 95-237 \  pag.  207, 

(2)  Opn  cit,  £  GT  n.  20  0  90ggrJ  pag.  18  e  segg. 

(3)  PaiìoAj  ht\  die 

(4)  De  Cresce nkh>i  Opt  citi,  u.  27,  pag.  19, 
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creduto  bene  di  annèttere,  certi  effetti  ;  e  però  le  ohUmiiams 
nalarales  tantum  sono  vere  eccezioni  che  non  possono  esten¬ 
dersi  da  caso  a  caso  (l). 

Non  c  compito  mio.  ma  di  chi  si  occupa  ex  professo  ‘lei 
Diritto  romano,  il  sottoporre  ad  una  critica  particolareggiata 
siffatte  teorie.  Io  ho  voluto  semplicemente  enunciarle  perchè 
ad  esse  si  ricònnettóno  quelle  che  vedremo  disputarsi  il  campo 
anche  in  ordine  ai  Diritto  vigente* 

Noto  tuttavìa  che  ai  predetti  duo  indirizzi,  die  possono  conside¬ 
rerai  come  fondamentali  e  prava  lenti,  va  aggiunto  ora  qchdlo  ilei  rm:sio:i,. 
Questo  Autore  io  mi  breve,  ma  molto  Otìiicettoan  lavoro,  intitolato  IP‘ber 
die  EnmèMng  déx  rwnuch(*n  Révhts$eyrtffk  mfrwdis  obtiga  fio  -  Ein  psy- 
tifwlùtfischer  Vtmwih  ^ Leipzig,  Breitkopf  m  Hurtei  1897)  mette  innalzi 
snlt1  origine,  a  sul  carattere  dell 'oblitfatio  miumìis  nuove  idoo  molto  dogmi 
di  nota.  Figli  distinguo  il  concetto  tecnico  (  Kmmthojntf'  di  cimilo  obliquiti 
da  nn  concètto  dovuto  al  sentimento  comune  rlv  dovere  (i.Wfiihl$b<W't-0.  Da 
qnoetf  ultimo,  che  formò  in  origine  il  fondamento  di  quei  certo  valore  al, tri- 
ignito  alle  obbligazioni  contratta  dai  servi  e  dui  tìgli  ili  famiglia,  sarebbe 
venuto  poi  sviluppandosi,  per  un  processo  psiuoiogiuo  di  associazione  dddoo, 
1'  altra  concetto  tecnico  di  abli^ntìù  ìmtur^Us  In  modo  inconscio  e  indi* 
stinto,  adattando  in  mancanza  df  altro  l5  eapressiouo  stessa  ùhligativ  <> ttttt- 
miti  ad  altri  ben  di  ve  rei  rapporti  reclamanti  per  le  nutrir*  esigenze  del 
commercio  e  della  ginrispjradnnza  analogo  trattamento.  Non  ei  sarebbe 
avuta  dpfque  nò  una  basa  unica  per  tutte  te  figura  di  coaidotta  obbliga¬ 
zioni  naturali,  né  là  gùscìbuku  da  parto  degli  s tossi  giureconsulti  romani 
di  quei  due  concetti  varamento  separati  o  distìnti,  ftu  questo  lavoro  del 
FRBttfzfeì.  comparirli,  fra  breve  una  interessante  nota  bibliogràfica  del  mio 
egregio  collega  od  amico  Prof.  Hanoi,  negli  Mi  deità  II  Accademia  di  Par. 
dacaf  dove  egLl  no  Kn.  fatto  oggetto  di  una  lettura  nell1  adunanza,  del  21 
Marzo  1893,  eoi  titolo  JMlbt  psico loffia  covar  sussidi#  alla  rictirca  de l  Diritto, 
Avverto  inoltre  quei  giovani  studenti  che  volessero  approfondirò  il  tema 
in  Diritto  romano  eli1  essi  non  potranno,  disperi  sarei  dal  consultare  la  IJ 
Parto  dei  II I.  Volume'  del  Lnbeo  .li  A..  Pernice  (Halle,  Niemayor  181Kb, 
pag.  35?3  o  segg.  Vi  ò  messo  tra  altro  m  chiara  luce  come  Giuuàno,  uh’è 
noto  avare,  avuta  tanta  parte  nello  svolgiménto  dell 'ohligafin  nàturnlis*  tir 
ali  Ida  assi  so  i]  colico  tin  caratteristico  cui  principio  che  essa  escludo  ad 
un  tempo  e  la  condMio  indebiti  e  il  carattere  di  donazione  nella  presta¬ 
zione  e  detti  nata  dal  dobitor  naturale. 


(1)  Idem,  u.  28,  pag.  19-21. 
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IX  Quanto  ai  rati  ir,  cui  ammettere  quarte  ohìù, atìonrs 
naturala,  n  suole  dividerli  in  due  erteRorie.  cioè  ri  obblj- 
fazi°'U  ,iatur!llt  ■»  dapprincipio,  2°j  obbligazioni  civili  che 
diventano  naturali  *Wft tos*..  o  ai  tratta  cioè  di  un  rap¬ 
porto  che  non  potè  sorgere  col  carattere  perfetto  rii  obbliga¬ 
tone  ernie,  ovvero  di  un  obbligatone  civile  che  civilmente 

“  tVR  ?0n“d8ntt«  e3tin';a.  “Agrario  non  ne  sia  avvenuto 
adempimento,  o  a  cui  hi  negato  per  mancanza  di  prova  il 
riconoscimeli to  m  giudizio,  .piando  la  si  fece  vaiare  con  la  re 

1ftlva  acHo  [l)-  mi  mimero  poi  «tei  «tasi  -la  far  rientrare  sotto 
,1  concetto  di  obligcdw .  naturali*  si  rispecch.a  la  discrepane 
dei  dne  indirizzi  superiormente  accennati  circa  il  fondamento 
doli  istituto,  porche  na  turai  ine  lite  troveremo  più  proclivi  ad 
allargarne  la  sfera  quelli  oliti  fondano  simili  obbligazioni  sui 
concetti  non  ben  definiti  del  iu*  naturale  ode]  im  (jmtiuni. 

Naturali  sino  ah  ungine  marni  fa  obbligazioni  contrattuali  fl  j  s6rvi 
i  quali  ritiHter  tfuidmn  »au  «bUgantur,  mi  "«furatile,-  Misure,  Mi 

*?“  i'  14  ',H  ;1,L  URt"  44>  ’’>■  (ApBlfe-rioni  pratiche  Hai  riOoneeotoó 
vinai, IO  imtnrnlo  [-™ senili  In  I.  18  |,r.  0.  ila  .nviiliat.  indob  lo  il,  Dio„; 
altrettanto  .Ielle  obbligazioni  contratte  tra  padre  «  %Ir«Wli  alle  pa- 
fnn  potestà,  le  quali,  ravilinonta  invalide  attesa  l'unità  patriui, odalo  fra  lem 
asiueute,  tenerumi  come  Obbligazioni  naturali,  e  così  di  i.pmiia  ,-ouLratto 
tra  figli  soggetti  alla  a  tossa  patria  potestà.  Sono  «osi  discussi  ;  sei-nienti- 
se  origini  M.  maturali*  dal  contratto  dm  il  pupillo  stipuli  senza  ìiauto- 
nt.ii  del  Ultore,  ovvero  dui  mula  punta.  Nessun»  invece  dubita  die  la  si 
abbia  nel  MI)  ili  mutuo  contratta  dal  tìglio:  di  famiglia,  dove  il  mainante 
P“*  0s™re  ««Pte*0  in  giudizio  coll-  em*àp«a  sent&aóm.  w«rW0- 

nia,,,.  Appartengono  a!  secondo  gruppo  le  obbligazioni  naturali,  che,  en¬ 
comio  l' opinione  ili  taluni.  sopravvivono  alla  proserizione  di  un- azione 
civile  od  aliti  ingiusta  assoluzione  del  convenuto  ed  alla  cessazione  della 
òbligatia  cimliS:  par  mpUttt  ikmmutìo  Indorsa  dal  iloTjitore. 

Accanto  poi  aliti  vera  obbligazioni  naturali  si  suol  collo¬ 
care  come  casi  affatto  distinti  (detti  da  taluno  obbligazioni  na¬ 
turali  improprie)  certi  doveri  derivati  da  rapporti  personali 


fi)  De  CirascENZlo,  Op.  rÌL,  n*  37,  pago  8'ò>  CirtRONf,  Quhtioni  rii  Diritto 
™7tf  (Torino,  Bacca  1890),  pag,  122*123,  —  Suirargomento  reggasi  pure, 
coma  il  più  recente  fra  I  nostri.  Moscati;,  Le  obbligatimi  naturali  nei  Di¬ 
ritto  romano  e  nel  Diritto  moderno  (Torino,  Bocca  1897),  Oap»  I|  g  3.  pag  jcj 
e  segg, 


d’  indole  morale  a  cui  la  legge  attribuisce  qualche  effetto. 
Quivi  manca  la  vera  obi.  naturalìs ,  perchè  simili  doveri  non 
si  presentano  quali  conseguenze  di  un  rapporto  che  abbia 
tutta  la  struttura  e  la  fisonomia  di  un’  obbligazione,  ma  quali 
effetti  della  morale  dipendenza  di  una  persona  verso  un’  altra, 
o  per  rapporti  di  famiglia,  o  in  generale  per  un  sentimento 
di  pietà  o  di  riconoscenza.  Tali  gli  esempi  della  donna,  che, 
ritenendovisi  obbligata,  dà  taluni  beni  in  dote,  nè  li  può 
pietatis  causa  ripetere  (1.  32  §  2  D.  de  cond.  indeb.  12,  6)  o 
del  liberto  che  presta  opere  non  promesse  al  patrono  (1.  26  § 
12  D.  eod.).  Fu  avvertito  che  in  questi  casi  le  fonti  parlano 
non  tanto  di  una  naturalìs  obligatio,  ma  piuttosto  di  un  na¬ 
tura  debere.  Ed  essi  sono  ben  lungi  dal  produrre  tutti  gli 
effetti  della  vera  obligatio  naturalìs.  Ai  quali  effetti  final¬ 
mente  consacriamo  breve  discorso. 

20.  L’  effetto  fondamentale  della  nat.  obligatio  è  la  soluti 
retentio  :  chiedere  la  prestazione  il  creditore  non  può,  ma 
tuttavia  restituirla  non  deve,  se  sia  stata  dal  debitore  adem¬ 
piuta.  E  ciò,  badisi  bene,  sia  che  il  debitore  abbia  pagato 
con  conoscenza  di  causa,  in  altre  parole  sapendo  di  non  po¬ 
tervi  essere  giudizialmente  astretto,  sia  che  per  errore.  Orbene, 
è  questo  solo  della  irrepetibili tà  del  pagamento  1’  effetto  di 
quegli  officia  reverentiae  o  pietatis ,  che  testé  vedemmo  ap¬ 
pellarsi  da  taluno  obbligazioni  naturali  improprie.  Nelle  vere 
obi.  naturales  si  aveano  altri  effetti.  La  compensazione  e  la 
novazione  (che  verranno  a  suo  luogo  studiate)  sono  altri  due 
modi  di  estinzione  delle  obbligazioni  in  generale,  che,  al 
pari  del  pagamento,  operavano  il  loro  effetto  in  Diritto  ro¬ 
mano  pur  trattandosi  di  obligatio  naturalis  tantum.  La  quale 
inoltre  era  suscettibile  di  garanzia  mediante  negozi  giuridici 
accessori,  quali  la  fideiussione,  il  constitutum  (patto  pretorio, 
onde  taluno  promette  ad  un  creditore  l’esecuzione  di  un  de¬ 
bito  già  esistente),  la  costituzione  di  un  pegno  o  di  un’  ipo¬ 
teca.  Riguardo  alle  quali  ultime  garanzie  reali,  e  non  sem¬ 
plicemente  personali,  ferve  tra’  romanisti  la  disputa  circa  il 
loro  effetto  inquanto  si  accompagnino  ad  un’  obligatio  natu¬ 
ralis,  quali  sostenendo  esperibile  V  actio  Mjpothecaria  per 
ottenere  il  pagamento  mediante  la  cosa  soggetta  alla  garanzia, 
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delt1  ÌirC6f  °he  116  derÌVT  soItanto  ™  diritto  di  ritenzione 
Ila  cosa  stessa,  non  anche  quello  di  venderla  per  pagarsi 

col  prezzo  ritrattone,  sia  perchè  ciò  si  risolverebbe  nel  dafe  al- 
1  obi .naturali*  quella  diretta  virtù  coercitiva  dell’acro  eh’ essa 
non  deve  avere,  sia  perchè,  ove  Vactio  hypothecaria  o  pignora- 
ticia  si  diriga  contro  un  terzo  possessore,  il  quale  ad  evitare 
molestie  paghi  il  debito,  non  potrebbe  poi  egli  ottenere  la 
surroga  nell'  azione  del  creditore  soddisfatto,  azione  che,  per 
trattarsi  di  obi.  naturalis,  non  esiste.  Altra  questione  che  si 
dibatte  fra  romanisti  è  se  sia  o  no  cedibile  un’ obbligazione 
naturale.  Comunque,  a  me  è  bastato  di  rilevare  come  anche 
m  ordine  agli  effetti  qualche  divario  di  opinioni  si  incontri 
fra  i  romanisti,  concordi  però  nella  massima  di  ammetterne 
altri  in  aggiunta  a  quello  della  soluti  retentio. 


§  2. 

Diritto  attuali Su  siano  oggidì  ammissibili 
obbligazioni  naturali. 


SOMMARIO 


21.  Opinione  die  nega  l’odierna  esistenza  di  obbligazioni  naturali.  — 
22.  Sua  confutazione. 

21.  Era  sperabile  ebe  il  legislatore  nostro,  edotto  delle 
questioni  che  pur  fra’  cultori  del  Diritto  romano  si  agitano  in¬ 
torno  a  questa  figura  giuridica,  mostrasse  chiaramente  la  sua 
volontà  intorno  ad  essa.  Poteva  tacerne  affatto  se  non  la  voleva 
più  accogliere,  se  invece  voleva  accoglierla  doveva  disciplinarla 
in  modo  da  togliere  l’adito  a  dubbiezze.  Invece  non  si  è  fatta 
nè  l’una  cosa  nè  1’  altra.  Sta  nel  nostro  Codice  un  unico  ar¬ 
ticolo  nel  quale  si  parli  di  obbligazioni  naturali,  l’Art.  1237, 
ma  se  ne  parla  in  modo  così  generico,  che  le  questioni,  lungi 
dall’  essere  diminuite  in  confronto  a  quelle  agitate  dai  roma- 

4 
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xùjstif  si  5on  fatte  tra  noi  anche  più  vive,  essendoci  perfino 
chi  nega,  ad  onta  dell1  Art.  1237 ?  che  oggidì  più  sassiscano 
obbligazioni  naturali. 

Ma  riferiamo  anzitutto  questo  articolo.  Esso  è  posto 
nella  Sezione  che  tratta,  dal  pagamento^  e  dice  ;  u  Ogni  paga¬ 
mento  presuppone  un  debito  :  ciò  e  Ir  è  pagato  senza  essere 
dovuto  è  ripetibile,  —  La  ripetizione  non  è  ammessa  riguardo 
alle  obbligazioni  naturali  che  si  sono  volontariamente  sod¬ 
disfatte  n.  A  questo  articolo  corrisponde  peri  attamente  il  1235 
rial  Codice  francese.  Fra  gli  autori  nostri,  ohe  negano  cdo- 
nuLlò's tante  resistenza  di  obbligazioni  naturali,  vanno  segna¬ 
lati  il  Gabba,  il  Faódà,  il  Ricci  ed  il  Giono s* 

Il  Gabba  scrive,  a  proposito  del lr  Art.  123 7 T  che  non  vi 
si  ha  ohe  u  una  reminiscenza  del  Diritto  romano,  h;i  conside¬ 
ratamente  introdotta  nei  Diritto  moderno,  in  cui  non  ha  ne 
pnò  avere  significato  ne  fondamento  di  sorta  r>.  E  ciò  perchè 
a  nel  Diritto  romano  aveva  base  nella  distinzione  e  contrap¬ 
posizione  del  Diritto  naturale  e  del  civile,  e  preci  sani  onte 
nella  distinzione-  dottrinale  ohe  i  giureconsulti  romani  face¬ 
vano  fra  V  un  Diritto  o  V  altro,  dicendosi  nella  1,  6  D-  ile 
inst,  et  inre  che  il  secondo  si  forma  aggiungendo  alcune 
cose  al  primo  e  togliendone  altre.  Ma  ai  giorni  nostri  il  Di¬ 
ritto  civile  afferma  non  aver  altra  fon  he  che  la  ragione  e  la 
natura  delle  cose,  e  quindi  il  Diritto  naturale  e  il  civile  si 
confondono,  ne  al  ili  là  del  Diritto  civile  concepito  in  tal 
maniera  si  può  ammettere  J'  esistenza'  di  un  Diritto  naturale 
nè  più  rigoroso  nè  più  indulgente  di  quello.  Come  si  può 
adunque  distinguere  la  obbligazione  naturale  dalla  civile,  per 
affermare  desistenza  di  unTobbligazioiip  della  prima  specie  in 
chi  è  prosciolte  da  ogni  obbligo  civile  F  *  (Di, 

E  il  Fa  mi  a  :  u.  Dato  che  la  naturali*  oblìqnHo  [del  Di¬ 
ritto  romano]  si  fonda  sopra  una  causa  civile,  ha  essenza 
identica  a  quella  dèlia  ahlìgatio  cìmlis,  ma  non  ha  f  ac  (in 
[ciré  la  teoria  dallo  Schwaxebt  a  del  Bhinz,  da  luì  adottata, 


(1)  Gabba,  Teoria  della  vHroaUmià  dette  leggi.  Voi.  JV  (g  Torino  - 
G'nione  1 B89},  pag.  11  -IH. 


V.s.n,  18,  P*g.45]  noi.  di  fronte  ai  Diritto  moderno,  clic  dei 
;Wt0  e  fa  duo  esse  a  aè,  ma  indi  ss  dui,  il  monto 

e  congnmge  debbano  concludere  ohe  oasi  di  ve,,  oMif/aiio 
naturahs  piu  non  esistono  e  dm  |>  obbligarono  naturale  del 
nostro  Lodi.ce  e  fuori  del  campo  giuridico  7?  (1). 

TI  Bjcoi  puro  nega  questo  quùi  medium  fra  obbligazioni 
ClVlh  6  P”'1  obb)!^  di  HUe^  che,  se  aveva  ragione 
presso  ,  Romani  por  tempererà  il  rigore  del  Diritto  il  quale 
esigeva  la  forme  solenni  della  stipulatone,  e  nome  una  bron¬ 
cia  ohe  1’  equità  apriva  in  un  edificio  da  cui  il  sentimento 
esulava,  non  ne  La  piò  nel  Diritto  moderno,  fondato  non 
sulla  ragione  soltanto,  ma  altresì  sull’  equità,  la  quale  anzi 
vi  esami  tu  il  massimo  predominio  (2), 

Per  analoghe  considerazioni  conclude  allmesiatenza  di  que¬ 
sta  figura  speciale  di  obbligazioni  in  Diritto  nostro  il  tìtoli,:  i, 
oh’  è  1'  untore  il  quale  ha  più  approfondito  questo  tema  (3)! 

E  allora,  se  questa  figura  giurìdica  è  un  arnese  fuori 
d  uso,  un  organo  atrofizzato,  quale  significato  si  dovrà,  dare 
all’espressione  obbligazioni  naturali  ohe  pur  si  legge  nel  ci¬ 
tato  Art.  li!37?  Su  ciò  soffermandosi  più  degli  altri,  ii  Gioitui 

ritiene  che  ivi  l’espressione  obbligazioni  naturali  equivalga 
à  dovari  morali  o  di  coscienza,  TI  legislatore  non  può  im¬ 
porre  1’  adempimento  di  doveri  simili,  ma  non  può  d’  altra 
parte  prestare  i!  suo  braccio  a  chi  volesse  commettere  questa 
grave  immoralità,  questa  vera  turpitudine,  di  domandare  dì  ri¬ 
torno  ciò  che  ha,  dato  in  esecuzione  di  essi.  E  come  poi  que¬ 
sta  turpitudine  la  si  avrebbe  ugualmente  sinché  dii  ha  aduni 
piuto  1’  obbligo  morale  lo  abbia  fatto  sapendo  di  non  esservi 
civilmente  astratto,  sia  perchè  versava  nella  falsa  opinione 


(1J  FaoiUj  0/j.  ■?&,,  p&g.  'Sii. 

(2)  Rieoi,  Corso  teorico.  pratico  di  Diritto  amidi,  Val.  VI  (2  otiiii.  'rovino 
Uniontì  1886),  tì.  3,  pag.  H.  -  Lo  stesso,  Indole  e  fottìi  delle  obbligazioni 
(Tori no,  Unione  189^ j,  ih  4,  pag,  !ML 

(3)  Giorgi,  Teorìe t  delle  oldjldmDonù  Voi.  T.  (4.  edite.  t  Firenze,  Cam- 
melii  1894),  a*  35  e  segg.,  e  in  una  lunga  nota  &  aonìèa^a  94  Pah h raro 
1891  della  Corto  ili  Cassazione  di  Roma  in  Foro  it.,  Anno  X  VJf  parte  I 
noi.  413.  o  se^g. 


di  potervi  essere  obbligato  anche  in  via  giudiziale,  così  in 
nessuno  di  questi  due  casi  sarà  ammessa  la  ripetizione.  E 
però  quando  l’Art.  1237  parla  di  obbligazioni  naturali  volon¬ 
tariamente  soddisfatte,  non  va  preso  quell’avverbio  nel  senso 
di  scientemente,  con  che  si  darebbe  luogo  allo  scandalo  che 
si  potesse  ripetere  ciò  che  si  è  dato  a  soddisfacimento  di  un 
obbligo  di  coscienza  assumendo  di  provare  che  lo  si  è  dato 
nell’  erronea  credenza  che  si  trattasse  di  un’  obbligazione  ci¬ 
vile,  ma  bensì  come  sinonimo  di  spontaneamente,  non  coat¬ 
tivamente ,  cioè  senza  che  la  volontà  sia  stata  viziata  da 
violenza  o  da  dolo.  Finalmente,  postochè  ciò  che  ad  altri  si 
dà  nullo  iure  cogente  è  atto  di  liberalità,  così  come  tale  e 
quindi  irre  trattabile  dovrà  considerarsi  una  prestazione  fatta 
per  adempiere  simili  doveri  di  coscienza,  sinonimi  pel  Giorgi 
di  obbligazioni  naturali.  Ed  ha,  io  mi  domando,  importanza 
pratica  questo  qualificare  tali  prestazioni  come  donazioni  piut- 
tostochè  come  pagamenti  di  obbligazioni  aventi  vero  e  proprio 
carattere  giuridico?  Poiché  siamo  d’accordo  sulla  irrepetibilità 
di  ciò  che  si  è  dato,  a  che  serve,  potrà  dire  taluno,  a  che 
serve  il  distinguere  ulteriormente?  Rispondo  che  la  distin¬ 
zione  ha  importanza  grandissima  nei  riguardi  sia  della  forma 
sia  della  sostanza.  Quanto  alla  forma,  per  l’Art.  1056  gli  atti 
di  donazione  devono  essere  fatti  sotto  pena  di  nullità  per  atto 
pubblico,  regola  che  da  taluno  è  intesa  così  rigidamente  da 
ritenere  nulle,  o  almeno  non  valide  oltre  un  certo  modico  im¬ 
porto,  le  donazioni  manuali,  fatte  cioè  brevi  manie,  con  la  con¬ 
segna  di  cose  mobili  per  natura  o  titoli  al  portatore  (io  pero 
tengo  valide  simili  donazioni,  cosa  che  non  è  qui  il  luogo 
di  dimostrare  per  non  innestare  una  discussione  nell’  altra). 
Ad  ogni  modo  siamo  tutti  d’  accordo  che  l’ atto  pubblico  e 
indispensabile  per  la  validità  di  donazioni  che  abbiano  og¬ 
getto  di  natura  diversa,  p.  e.  un  fondo.  Orbene,  la  dazione  del 
fondo  sarà  valida  senza  atto  scritto  se  la  qualifichiamo  adem¬ 
pimento  di  obbligazione,  alias  se  donazione.  Quanto  alla  so¬ 
stanza,  si  pensi  alle  speciali  cause  di  revoca  ;Art.  1031,  1083  , 
alla  riducibilità  delle  donazioni  per  lesa  legittima  Art.  1091 
e  segg.),  all’  obbligo  di  conferirle  incombente  ai  discendenti 
che  le  abbiano  ricevute  dal  comune  autore  quando  vengono 


con  altri  discendenti  alia  sucuessione  (Art.  1001),  si  pensi  fi 
nal  mento  al  diverso  trattamento  cho  hanno  gli  atti  gratuiti  in 
confronto  degli  onerosi  dinanzi  all’azione  panlian-a, 'Àrt  fegi 
,.(U61  li  reyooandosi  anche  se  il  donatario  era  di  buona  fede,  quo’ 
Ktl  solose  ['acquirente  ara  parHceps  fraudi*-,  e  si  vedrà,’ dopo 
ci,\  quanta  sia  l’ importanza  dell’  ammettere  nei  oasi  da  ai 
occupano  la  irretrattahiliti  di  .piantosi  é  dato  pel  motivo  che 
trai  risi  di  donazioni  niella  quali  è  regola  appunto  la  non  revo¬ 
cabilità  ad  arbitrio  de]  donante)  o  non  piuttosto  perchè  siamo 
in  cospetto  di  vero  e  proprio  pagamento  di  una  obbligatone 
giuridica, 

‘i3,  Con  tutto  r  ossequio  dovuto  ad  autori  rii  tanto  peso, 
conio  quelli  indicati  ned  numero  ohe  precede,  io  non  credo 
accette!  di  e  siffatta  teorica.  Non  si  deve  mai  ammettere  con 
dmta  facili u  che  il  legislatore  dica  cose-  inutili,  accenni  ad 
istituti  che  in  realtà  non  esistono,  oppure  adoperi  per  sfeni- 
jlcare  tm  dato  concetto  espressioni  proprie  di  un  concetto  di¬ 
verso.  Ora  la  opinione  da  noi  combattuta,  inquanto,  afferma 
come  fa  il  GKvbbv,  che  la  parole  obi  di  fazioni  naturali  del- 
f'ArL  1237  fiapov,  non  sono  che  una  stanca  reminiscenza  del 
Diritto  romano,  fa  cade  ini  il  legislatore  nel  primo  gravissimo 
difetto,  e  inquanto  interpreta  quelle  parole  come  sinonimo  di 
doveri  morali  o  di  coscienza  viene  ad  imputargli  l'altro  di¬ 
fetto  non  meno  grave.  Come  ammettere  infatti  che  il  legisla¬ 
tore  francése  e  1*  italiano,  che  si  trovavano  dinanzi  alla  tripar¬ 
tizione  romana  chiara,  ed  esplicita  delle  obbligazioni  civili, 
delle  obbigazioni  naturali  e  dei  doveri  morali  abbia  usata 
I T  es  p  rosaio  ne  obbli  gaz  ioti  i  1 1  at,  u  ra  I  i  se  ve  dova  al  ]  udore  con  essa 
ai  doveri  morali v  Non  si  va  contro  cosi  alla  norma  di  erme¬ 
neutica  posta  nell7  Àrt.  3  delle  Disposizioni  preliminari  del 
Codice,  secondo  cui  a  nell1  applicare  la  legge  non  si  pub  at¬ 
tribuirle  altro  senso  elio  quello  fatto  palese  dal  proprio  signi¬ 
ficalo  della  parole,  secondo  la  eounusdone  dì  esse,  e  dalla 
intenzione  del  legislatore  ?  Era  tanto  facile,  se  non  si  voleva 
saperne  più  di  obbligazioni  naturali  nel  senso  romano,  per  af¬ 
fermare  sempi  imamente,  la  irre  peti  bibita  di  ciò  che  si  è  dato 
per  soddisfare  doveri  morali,  il  faro  di  questi  esplìcita  men¬ 
zione.  Così  ilei  doveri  morali  apodamente  è  fatto  cenno,  per 


negare  la  ripetizione  di  ciò  che  si  è  prestato,  nel  C ihIìw*  fe¬ 
derai*1  svizzero  delle  obbtifjazkmi  e  nel  yen  manico  (1)# 

L!  obbligo  dunque  dell'  interprete,  dacché  la  legge,  sia 
pure  in  modo  generico,  ha  accolta  la  tradizionale  espressione 
*  Obbligazioni  n.aiumlh i,  non  consiste  già  nel  contestarne  tut¬ 
tavia;  V  esistenza,  ma  nel  cercare  quali  caratteri  possa  avere 
in  oggi  siffatta  figura  di  obbligazioni,  a  quali  effetti,  dato 
r  intero  nostro  sistema  legislativo,  so  ne  possa  ridurre  oramai 
la  sfera  d1  azione,  se  nel  Codice  qualche  caso  ne  ricu rra,  quali 
altri  casi  se  ne  possano  eventualmente  ammettere,  e  tuttoció 
anche  se  vero  fosse  ohe  oggi  mai  simile  istituto  non  ha  più 
ragion  d’  essere,  perchè  ciò  potrebbe  valere  soltanto  per  prò- 
pugnarne  de  le,ge  ferendo,  V  abolizione, 

ScuOnchè  non  è  pòi  neanche  vera  del  ruttici  quest1  asser¬ 
zione  avversaria  dell’  odierna  inutilità  de  111  oblìi  gaz  io  ne  natu¬ 
rale,  anzi  della  sua  incompatibilità  con  lo  spirito  dell1  attuale 
legislazione.  Dicono  che  V  azione  non  è  più  in  oggi  un  quid 
staccato  e  distinto  dal  diritto,  comi  era  in  Diritto  romano, 
sicché  torni  vano  il  discorrere  di  vincolo  giuridico  dove  Ea 
azione  difetta.  Rispondo  che  ciò  che  vi  ha  di  vero  in  tutto 
questo  si  è  che.  per  la  separazione  dei  due  concetti  dal  diritto 
e  dell’azione,  intanto  un  diritto  era  nel  sistema  romano  mu¬ 
nito  ili  azione,  inquanto  questi  azione  gli  fosse  stata  comi  essa, 
accordata  es  pressa  niente  :  onde  la  storili  dei  progressi  del  Diritto 
romano,  dovuti  in  tanta  parte  al  l’opera  del  pretore,  è  una  se¬ 
quela  di  concessioni  di  azione,  in  base  a  criteri  sempre  più 
larghi,  a  rapporti  giuridici  elio  prima  ne  li  Editavano.  Oggi  in¬ 
vece  la  regola  è  diventata  V  inversa,  che  cioè  ad  ogni  diritto  si 
debba  il  tenere  connaturala  fazione,  considerata  nienti  altro  che 
come  il  diritto  stesso  esercitato  in  giudìzio,  ma  non  è  detto  per 
questo  che  un  rapporto  giuridico  cessi  dJ esistere  come  tale  por¬ 


ti)  Coti  svinerà^  Art.  7 A  capov,  :  iì-Kgu  si  può  ripetere  dò  che  ih 
dato  per  adempiere  uu  obbligo  ...  m  la  presfctt&iané  rispondeva  ad  un 
dover*  monilè.  o  ad  mi  riguardo  di  tìcmvenionza.  ir  Non  è  unta  vìa  fjsdmto, 
come  si  dirti  in  sognine,  die  quesltì  l  agi  siasi  oni  ammettano  inoltre  obbJi- 
garioni  Datm’aii.  Parili  mitri  il  SU  dal  Va  dice  vivile  germanico  nega  In 
ìupetÌKÌonù  a  wtìun  dio  Leistuug  einer  sìttlìehen  P/licìU  odor  eìnor  a. ut'  dea. 
AnetanQ  zu  nahmondon  IiùdkBialit  entspvacsh  », 
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f  ^  la  legge  lo  priva  di  questa  esperibili^  in  giudico.  Dai  mezzi 
,ii  protesone,  certamente  più  languidi,  potranno  restargliene 
ancora,,  e  ira  quesn  capitale  1T  eccezione  (Iella  soluti  retro  Ho. 

°!  mc^aiL0  df  altra  parte  gli  avversari  col  dire  cessato 
oramai  quel  duali temo  fra  rigido  Diritto  civile  da  un  Iato  ed 
equità  o  Diritto  naturale  ckIMfcro,  chkra  proprio  dal  sistema 
romano  ed  al  quale,  assieme  a,  tante  altre  creazioni,  rispondeva 
questa  delle  obbligatemi  naturali  contrapposte  alle  civili.  Ri- 
spendo  die,  se  ciò  è  vero  in  massima,  non.  condurrà  tuttavia 
a  a6£are  !•'  esistenza  attuale  -li  obbligazioni  naturali,  potendo 
darsi  che,  per  ciò  appunto  che  il  legislatore  odierno'  nel  det¬ 
tare  le  sue  nonne  tiene  calcolo  egli  stesso  dell' equità  a  del 
Diritto  naturale,  dalle  esigenze  lord  sia  stato  tratto  in  qual¬ 
che  caso  ad  elevare  di  un  gradino,  trasportandoli  nella  sfera 
giuridica,  sia  pura  come  semplici  obbligazioni  naturali,  dei 
rapporti  ohe  sarebbero  rimasti  altrimenti  nel  puro  dominio 
dell  etica,  ovvero  ad  abbassarli  di  uu  gradino  riducendo  allo 
stato  di  semplici  obbligazioni  naturali,  col  togliere  razione, 
taluni  rapporti  che  altrimenti  si  sarebbero  dovuti  conside¬ 
rare  come  vere  e  proprie  obbligazioni  civili.  Del.  quale  ul¬ 
timo  procedi  mento  porge  V  esempio  il  nostro  Codice,  d3  ac¬ 
cordo  anche  qui  col  francese,  a  proposito  dei  debiti  derivanti 
dal  contratto  di  giuoco  o  di  scommessa,  fÀrt,  1802-1804,  coni’, 
agli  Art  1965-1967  dei  Codice  francese),  Ma  una  cosa  ancora 
io  credo  ci  sia  da  obbiettare  a  chi  afferma  con.  esserci  oramai 
più  posto  por  lJ  obbligai  ione  naturale-  in  una.  legislazione,  tutta 
già  assisa  sulle  basi  del  Diritto  uh,  tura  Le  e  de  11 1 *  equità.  Ed  ò 
ohe  il  Diritto  è  in  conti  un  a  formazione,  onde  non  può  esclu¬ 
dersi  che  nella  immensa  e  sempre  crescente  Varietà  dei  giu¬ 
ridici  negozi  spuntino  nuovi  conflitti,  forse  dal  legislatore 
nemmeno  sognati,  fra  i  due  principi  dello  stretto  Diritto  e 
dell1. equità,  a  risolverei  quali  soccorra  questa  figura  dell’ ob¬ 
bligazione  naturale  accennata,  in  termini  generici  dal  nostro 
legislatore  nel  più  volte  ricordato  Art,  1237  (1). 


(1)  Ofr,  la  memoriti  da  me  inserita  noi  Mtwitaré  dei  Tribwnnli  dot  1890 

{ptig.  813 -8J 7;,  MitW  int  spreta»  urne  detti*  legge  e  suite  obbligazioni  naturali, 

a  propostiti  di  imo  .vrìUa  dei  Prof,  tfimoncettij,  pag.  £15. 


À  riconvincere  die  1 1  o bbligitzidne  nat mule  non  è  poi  nelle  Vita  odierna 
qtwlT  arnese  fuori  d?ttso  dio  ai  sostiene  ca;  admrso,  mi  pare  non.  privo 
dT  im-portan^a  il  seguente  riflesso,  Vi  hanno  legislazioni  etra  deliberata- 
moutf  hanno  omesso  di  far  parola  di  olii  iiigaaumi  naturali:  «ito  fra  i  più 
ritìnti  5Ì  Codine  wh? prò  tHìn  obbligazioni  e  il  gonimnico,  Bare  la  dottrina 
ha  dovuto  riconoscere  che,  se  vi  manca  il  nomo,  non  vi  manca  la  cogat  &, 
segnalando  in  quei  Codici  dai  casi  in  cui  e  negata  I’ ad  quo  od  ammessa 
la  unititi  refe u fin  pure  all-  infuori  dei  doveri  morali  (o  di  ragioni  di  con- 
vtìnien^a  giusta  il  citato  $  tì!4  dal  Gmlitie  germanico],  à  costretta  appunto 
a  ricondurli  sotto  il  tipo  dell1  oli b! inazione  naturale,  Vagatisi,  p,  es.,  lo 
Stàmmi.ru  in  ordine  al  nuovo  Codice  germanico  (  lj,  inf apposita  roonQgraija 
del  Memi  (2)  ed  il  commento  ilei  8igg,  Se  un  ri  d  rii  e  Pick  La  ordine  al 
citato  Codice  federale  svìzzero  (3). 


§  a. 

Caf  v;é  t  ieri  <  vi  affé  I U  dell  ’  a  d  ierna  o  bb  II  gaz  ioi  ic  na  1.  tra  f  e 
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iti  iSi-AM.ur.RHf  Ras  Rechi  der  Stdi tttdwi mft dii fùjtsò  in  iféiftm  ftlttjntnùii#n 
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si  ha  un’  obbligazione  di  tal  natura  e  quali  ne  siano  odi  ef¬ 
fetti.  Diciamo  prima  del  concetto  e  fondamento  dell’  obblio-a- 
zione  naturale,  passeremo  quindi  a  studiarne  gli  effetti.  ° 

Anche  nel  Diritto  moderno  compare  quella  duplice  con¬ 
iente  di  idee  che  si  e  riscontrata  fra  romanisti  ! v.  s  n  18 
pag.  44-4(5).  Vi  ha  cioè,  per  dirla  col  Ds  Cbbsoenzk^I),  il  si! 
stema  che  cerca  il  fondamento  dell’ obbligazione  naturale  fuori 
dell’  ordine  del  Diritto  positivo,  e  precisamente  o  nel  campo 
della  morale  o  della  coscienza,  o  in  quello  del  ius  naturale  o 
filosofico,  o  nella  aequitas,  o  nel  ius  genlium,  e  l’altro  sistema 
che  lo  ripone  nello  stesso  Diritto  positivo,  inquanto  1’  obbli¬ 
gazione  naturale  nella  sua  essenza  non  è  altro  che  un’  obbli- 
gazione  civile  mancante  di  azione. 

Nel  primo  gruppo  è  diffusissima  1’  opinione  di  quelli  che 
cercano  il  fondamento  predetto  nel  fòro  interno  della  coscienza 
e  ciò  che  la  rende  molto  accreditata  è  il  fatto  eh’  essa  risale 
al  Potkier,  F  ispiratore  del  Codice  francese,  ed  ai  lavori  pre¬ 
paratori  del  Codice  stesso,  come  vedremo  fra  poco.  Intanto 
mi  preme  di  rilevare  che  questo  sistema  per  cui  tanto  si  al¬ 
larga  il  dominio  dell’  obbligazione  naturale  da  invadere  il 
campo  della  morale,  non  è,  benché  sembri  a  prima  vista,  un 
tutt’  uno  con  quello  del  Giorgi  ;  anzi  quest’ultimo  rappresenta 
una  reazione  contro  di  esso.  Il  Giorgi  infatti,  col  negare  del 
tutto  l’esistenza  di  un  ens  tertium  fra  doveri  morali  e  obbli¬ 
gazioni  civili,  dice  che  quelle  che  il  Codice  chiama  obbligazioni 
naturali  sono  nè  più  nè  meno  che  doveri  morali,  il  cui  adem¬ 
pimento  pertanto  costituisce  donazione.  Gli  autori  invece  di 
cui  andiamo  ad  esporre  il  pensiero,  tengono  ferma  F  esistenza 
di  questo  ens  tertium.,  sia  pure  che  penetrino  nel  dominio  della 
coscienza  per  desumerne  i  tratti  caratteristici,  e  conseguente¬ 
mente  reputano  atto  oneroso,  e  non  gratuito,  il  soddisfacimento 
di  siffatte  obbligazioni. 

Dissi  che  quest’  opinione  risale  al  Potuirr.  Traduco  ciò 
ch’egli  scrive  in  proposito  nel  Trattato  delle  obbligazioni: 


(1)  De  Crescenzio,  Op.  cit.,  n.  83,  pag.  89.  Da  quest’opera  traggo  anche 
in  questa  parte  largo  profitto. 
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u  Si  barino  a  noli  e  obbligazioni,  che  sono  semplicemente  miin- 
rali,  senza  essere  obbligazioni  civili,  Quest'-  obbligazioni  nel 
turo  dall* 1  onore  e  biella  coscienza  vincolano  e  Li  le  ha  contratte 
al  adempierle,  nrn  la  legge  civile  rifiuta  l'azione  a  colui  verso 
il  ij_u.a!tì  sono  state  con  tratte  n  (lj,  Distingue  poi  funeste  dalle 
obbligazioni  ini  perfette,  ili  cui  non  siamo  [•■•«pensabili  dia 
verso  Dio  e  delle  quali  nemmeno  nel  biro  interno  si  ha  di¬ 
ritto  ad  esigere  1T  adempimento,  e§,  i  doveri  di  caribi  o  di 
beneficenza  a  titolo  di  gratitudine,  mentre  delle  naturali  reca 
pure  degli  esempi 7  tra  cui  quello  dell’ obbligazione  naturale 
die  sopravvive  alla  prggorizicme  fatta  valere  ci).  Quanto  poi 
all  essenza  dell’ obbligazione  naturale,  mancando  la  coercizione 
al  pagamento  (  necèssifcts  (ilicaì wt  soìrernUu1'  rri),  m-ga  che 
sìa.  un  mnrulum  tarla  e  lo  chiama  padori#  ri  aequiinHs  r-in* 
€  alani  (3).  Sulla  mediai  ma  via  stanno  i  lavo  il  preparatori  del 
C  od  Leo  francese  [  reggasi  specialmente  la  R  ciazio  tu-  del  .hr- 
uEjir  ul  J  ribunat o  :  anzi  ossi  più  del  PoTBttfca  si  prestano  alla 
confusione  delle  obbligarmi  naturali  coi  doveri  morali  i, 4). 
Confusione  che  sì  può  dire  completa 'in  taluni  scrittori,  pure 
autorevoli,  che  illustrarono  questa  parte  del  Codice  frati  coso. 
Così  il  Tj.-vRonBLÈaE  tra  le  fonti  delle  obbligazioni  naturali 
pone  la  coscienza,  i  sentimenti  di  delicatezza,  di  onore,  di  g  ro¬ 
ti  tildi  iih,  di  beneficenza,  i  vincoli  di  sangue,  la  pietà  filiale, 
la  fede  alla  parola  data  (5j.  À  questa  scuota  va  ascritto  tra  i 
nostri  il  Bousaiu  inquanto  scrive:  u  la  obbligazione  naturale 


fi:  Pi-itmikr,  Traitr  tìÀ*  Dblìtjtti ìitrw  tiaila  llaijiruìta  dui  auoi  Triti  rét  du 
Ih-oit  fvmv;nis}  T.  I  (Bruxelles,  Jonkor  1823),  u.  175,  pag.  47. 
f2,i  Idem,  nK  I.  pag,  l  e  u.  1U7,  pa#  51-52. 
ì3)  a,  175,  ptLg*  17. 

I  l  '  Fkset,  Ricucii  compiei  dm  trami*#  pj’éparatuìrm  du  f’odr  ririi.  T. 
XIII  (Parie,  Yidécoq  3836),  pug.  2U  a  340. 

fc)  Lafi.imìuku*:,  Th:órie  et  pìj&kqwdfr.  vblitwtiotut,  T,  lV‘(2£dit,t  Paris 
Pòdoné-Lai i rie!  1*85;,  aull’Àrt,  1235,  □.  6,  pag;  ii3t  «love  alla  dtpjjmdu  quali 
sìéiìo  ;  do  veri  che  pospone,  cmhuìre  obbligaaioni  di  giùnta  4^|a  risponde  : 
Tfila  soni;.  par  esempla,  los  devono  iudiquéa  par  la  aonweienca,  par'  Ja  i0i  rie 
lar  dèlicateass  or.  da  V  lioimeiir,  ou  imposés  par  ìm  liena  an'muag,  par  la 
piéfce  ftliale,  par  Ja  Loj  due  a  In  parole  donneo,  par  loa  aBntimei3Ì4  de  ^ra- 
titnrle  at.  do  hiGriialàanue.  V$,  na  **rd  im  dmm  $m  dm  rfawrx  mumZ.... 

Mais  ve*.  dewirs  m  nom  ffatìt  imeni  p*g  mmm  rwxtitmr  Jgalnwnt  "dZ 
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non  è  altro  che  la  coscienza  di  un  dovere  morale,  e  la  scienza 
che  questo  dovere  morale  non  ci  obbliga  civilmente.  Per  ento 
,  nostn  fa  t*  volontari  che  sono  in  armonia  con  quel  senti! 
mento  dell  animo,  noevono  talvolta  la  sanzione  della  leg.e  e 
diventano  obbligatori.  „  (1).  Ora  siffatta  scuola  pecca  di  Inde! 
termma tezza  non  distingue  come  si  deve  il  campo  del  Diritto 
da  quelle >  della  Morale,  ed  allargando  infinitamente  il  novero 
delle  obbligazioni  naturali  rende  frustranei  molti  provvedi¬ 
menti  dati  dal  legislatore  nell’interesse  della  famiglia  e  dei 
creditori.  Infatti,  essendo  che  quando  uno  dà  ad  altri  qualcosa 
nullo  iure  cariente,  lo  fa  sempre,  se  non  è  un  pazzo  per  un 
qualche  movente  desunto  almeno  dai  sentimenti  sopradetti  e 
tanto  basterebbe  per  la  dottrina  in  esame  a  far  qualificare 
l’atto  pagamento  di  obbligazione  anziché  donazione,  cadreb¬ 
bero  nel  vuoto  o  quasi  le  norme  già  ricordate  della  riducibilità 
a  favore  dei  legittimari  lesi,  della  revocabilità  con  l’azione 
pauliana  m  base  al  solo  animus  fraudandi  del  debitore  e  si¬ 
mili.  Sotto  la  nostra  legislazione  abbiamo  per  di  più  un  testo 
di  legge  mancante  nella  francese,  il  quale  sta  decisamente 
contro  la  predetta  teoria.  E  1’  Art.  1051,  così  concepito  »  È 
donazione  anche  la  liberalità  fatta  per  riconoscenza  o  in  con¬ 
siderazione  dei  meriti  del  donatario  o  per  ispeciale  rimune- 
ìazione  a.  Eppure  entrerebbero  questi  sentimenti  fra  le  fonti 
delle  obbligazioni  naturali  con  tanta  larghezza  indicate  dal 
Larombikre. 

L’ indeterminatezza  é  pure  il  vizio  di  quei  sistemi  che, 
o  trasportando  al  Diritto  moderno  un  concetto  tutto  proprio 
del  Diritto  romano,  il  concetto  del  ius  genlium,  definiscono 
come  obbligazione  naturale  quella  che  deriva  dal  Diritto  po- 


obligations  naturelles ,  donfc  P  intensité  peut  varier  suivant  les  circonstan- 
cos,  mais  qui  produisent  néanmoins,  par  leur  exécution  volontaire,  des 
effets  civils.  »  Per  la  verità  deve  aggiungersi  che  questo  Autore  prosegue 
ricercando  altresì  dei  casi  in  cui  P  obbligazione  naturale  trae  origine  pu¬ 
ramente  dal  Diritto  positivo,  dove  più  largo,  dove  più  esigente  del  puro 
Diritto  filosofico. 

(1)  Borsari,  Comment.  del  Cod.  civ.  ital..  Voi.  Ili,  Parte  II,  (Torino 
Unione  1877),  sull’Art.  1097,  §  2272,  pag.  163. 
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SÌ  t  ivo  emesso  presso  i  diversi  popoli  e  eh  e  costituisce  una 
obbligazione  civile  imperfetta •!),  odio  in  generale  dal  Diritto 
naturale  o  filosofico  U  derivano,  come  fa  p*  e.  io  Zvhahiak  i2.t 
autore  acuì  va  però  riconosciuto  il  marito  di  awr  fornito  un 
criterio  utilizzato,  come  vedremo t  noi  secondo  gruppo  di  si¬ 
stemi*  ììL  quale  ora  passiamo* 

'II.  Ooutffàs&egna  '  ;  ■  L  -  ■  ■  secondo  gruppo  U  fiotto  di  cer¬ 
care  il  t’oudameutu  del  1  * o bbligaz ione  naturale  nello  stesso  Di' 
ritto  positivo.  E  ijui  mi  limiterò,  per  non  Affastellare  culi  poca 
utilità  teorie  e  nomi  dì  autori,  al  sistema  del  Laukunt  (3)  od 
alle  modificazioni  dm  vri  ha  apportato  fra  noi,  pur  accettandolo 
sostanzialmente:,  il  De  OttEsctiSzt-o  -1.  seguito  in  fondo  dal  Si- 

MONOELLl  i;5l- 

Dopo  di  aver  dimostrato  come  bobbi  tgazioito  naturale  dif¬ 
ferisca  par  la  sua  nssonza  dal  dovere  morale,  il  Ly  itK>*r  con 
ti  n  uà.  col  di  re.  c  ha  i  n  voce  u  e  1  fondu  essa  h  i  <  1  c  m  ii  un  alla  oh- 
Idi  gazi  ono  civile,  dalia  quale  differisce  in  un  unico  punto, 
cioè  per  la  carenza  d’azione.  Dal  momento  che  la  leggo  stessa 
idrt.  1235  Uod,  ftv  1237  del  nostro)  In  chiama  obUiguzinTuu 
deve  pur  averne  gli  elementi t  cioè  un  vincolo  di  diritto  Fra 
im  debitore  od.  un  creditore  ed  una  cosa  dovuta.  Se  la  logge 
non  le  avesse  tolto  il  presìdio  dell' Azione,  par  sua  natura  sa- 
rebbe  co0nui.1i le.  il  clic  la  di HWmuìia  dui  dovari  inorali.  Quiv 
svelamento  della  virtuale  coercibilità  è  quello  che  già  lo  Xv 
O^aeiae  (fi  avea  posto  in  rilievo,  e  però  il  Ìjmjulnt  accetta 
in  sostanza  la  definì  zinne  dello  Zaokajuae  stesso  1  meglio  for¬ 
mulata  dagli  annotatori  di  lui.  Ì  S%g.  Àimmr  0  Rio  (7 Vi,  di¬ 


ti)  Dia  Masso!,,  Uv  V  tìhtiytttitm  ttaJwWfe,  utc.  t?°  ridir.,.  Paria  Ihimml  isti  2) 
pag.  218,  nomb,  a  olili  pag,  6, 

(2.)  ^acuariàb,  Co  ars  de  Dnnt  mmt  fràrtyah  .'2”  óilir,  Bruite  II  un,  Melina» 
Ca.cs  18E01  T.  I,  §  267,  pag.  340. 

(3)  Laurent,  Prinnpwi.  T.  XV  M  (1875)  n*  1  a  m% g.t  pa.#.  5  o  s&gg, 

(4)  iJis  i.Iresornziu,  Op.  VÀL*  tì  1 * 3 4 * 6  86  o  eegg.,  pag.  iOl  u  segg. 

(ó)  Simonoblu,  Le  -premiti  diffteùUù.  delta  mùnto,  dui  Diritta  ritti*  (Ca¬ 
merino,  Sabini  3  8801.  pag.  24-36. 

(6)  lù cT  Hi. 

•;11  A  ir  rat  b  Rav,  Qmrtf  de  bndt  Hr.it  frangisi  4'  apws  h  nuit  hode  d<- 
Zathwiw*  %  IV  (4U  édifc.,  Paria,  Marciai  Bill  ani  ISTI  ,  §  267.  pag.  .|, 
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rnA°  ahe  ,e  ^igazioa*  natumli  sono  dovari  giurici  di 
laro  natura.  suscettibili  come  tali  di  eaccnsiouu  focata  ma 
'■1"  ’  legislatore  rifiuti  di  riconoscere  co]  non  dare  aziono 
al  credito  i-0  (1‘.  La  differenza  in  confronto  dello  /  uitia  a  taf 
11  ?n‘  slstema  tton  «*»«“»  potuta  collocare  in  questo  gruppo’ 
micio  in  questo,  che  sgii  dichiara  rimesso  al] 'apprezzami 
d.,1  giudice,  .1  quale  deve  per  ciò  ricorrere  ni  principi  del  Di- 
ritto  filosofino,  il  determinare  quando  ricorra  nn’  obbligazione 
naturale,  dacché,  egli  dice,  non  tutte  le  obbligazioni  naturali 
sono  stato  enumerate  dalla  legislazione  positiva,  lì  hwamn 
invace,  ili  narrando  il  dàto concetto,  ditte  :  due  condizioni  sono 
duiu^  richiesto  perché  ci  sia  ima  oh|ì inazione  naturale:  I.) 
™  legamo  phiridim  esistente  fra  due  persone  -  2)  che  que¬ 
sto  lagnine  non  sia  riconosci  ut  o  dalla  legge.  M  diiEoil©.  è  fis- 
mire  il  primo  trattore  per  cui  la  si  distìngue  dal  dovére  pu- 
miuem-e  inorai--  orbene,  questo  é  fornito  dal  criterio  della 
virtuale  coercibilità,  data  la  quale  ci  vuol©  un  testo  esplicito 
fan  naie  di  hujtje  che  ner/hi  Fazione  al  creditore.  TI  testo  della 
legge  dunque  ci  vie  te  in  aiuto  in  questa  difficile  materia. 
Quando  il  legislatore  rifiuto  ad  un’  obbligazione  Passione  per 
motivi  suol  particolari  che  varieranno  da  caso  a  caso,  se  no 
può  concludere  che  questa  cdibli^sioue  è  naturale.  Anche  i 
d ' 1  v 1  ’  I  m vali  gemo  d'^firuiti  di  azione.  ma  per  essi  i]  Icris- 
latore  non  ha  bisogno  di  promnuiiarsi,  non  ha  bisogno  di 
toglierla  con  una  espressa  statuì /dono  :  essi  già  di  per  sè  n© 
dilettano,  perché  per  loro  essenza  incoercibili 

Dissi  dm  in  sostanza  accede  al  Laurent  il  Db  OuEscBjfKio. 
Aneli1  egli  intatti  non  esce  dal  Diritto  positivo  e  dichiara 
fi  su  ilo  il  criterio  del  La  u  ap  r,  clic  si  d  al  j  ba  rico  n  o  se  e  re  F  osi  - 
utenza  di  un1  obbligazione  naturale  quando  in  un  caso  deter¬ 
minato  concorrano  tutti  i  requisiti  necessari  per  una  versi  oh- 
bligarione-,  ma,  una  disposi  sì  io  ne  speciale  di  legge  neghi  Fazione 
al  creditore,  che  anzi  rimprovera  al  LaiuìbnT  di  non  avere  ri¬ 
gorosamente  osservato  questo  criterio  noli  e  applicazioni  ai 


(I)  Laurbnt,  Ojt.  VòL  4fU.j.  ii,  0,  p&g.  R 
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singoli  casi  (1).  Ma  quando  poi  veniamo  all’essenza  dell’ ob¬ 
bligazione  naturale,  il  De  Crescenzio  tiene  ferma  anche  per 
Diritto  moderno  la  teoria  che  vedemmo  già  da  lui  sostenuta 
in  Diritto  romano,  che  cioè  questo  rapporto,  avente  tutti  gli 
elementi  estrinseci  di  un’ obbligazione  civile,  non  è  per  nulla 
un’  obbligazione,  un  oinculum  iuris,  ma  un  puro  fatto.  Se  a 
questo  sub  strettura  di  latto  accede  il  pagamento,  la  legge,  senza 
rendere  giuridico  il  rapporto,  si  limita  a  riconoscere  qualche 
effetto  come  se  il  rapporto  fosse  giuridico.  Ma  poiché  tale  ef¬ 
fetto,  non  preesistendo  vincolo  di  sorta,  non  è  che  il  portato 
della  legge  e  forma  una  deroga  ai  principi  fondamentali,  così 
senza  una  precisa  e  chiara  statuizione  di  legge  non  si  danno 
ne  casi  ne  effetti  di  obbligazioni  naturali  (2).  Il  giudizio  che 
io  porto  su  codeste  teorie  del  L.ujrent  e  del  De  Crescenzio 
risulterà  dalla  esposizione  della  teoria  mia,  alla  quale  final¬ 
mente  procedo. 

2.).  Già  dall’  esame  critico  di  talune  fra  le  opinioni  enun¬ 
ciate  risulta  eh’  io  non  sono  disposto  a  ricercare  il  fondamento 
delle  obbligazioni  naturali  nel  campo  vago  del  ius  naturale , 
del  ius  gentium  e  simili,  e  che  credo  altresì  debbano  tenersi 
bene  distinte  dai  semplici  doveri  morali.  In  sostanza  dunque 
io  mi  schiero  nel  secondo  gruppo  di  giuristi,  quelli  che  rin¬ 
tracciano  il  predetto  fondamento  nel  Diritto  positivo.  Ma  que¬ 
sto  in  che  senso?  In  un  senso,  e  partendo  da  un  punto  di 
vista  alquanto  diverso  da  quello  degli  autori  esaminati  pure 
a  siffatto  gruppo  appartenenti.  Quando  siamo  in  cospetto  di 
un  dato  rapporto,  o  lo  troviamo  disciplinato  testualmente  nella 
legge,  ed  allora  dal  modo  stesso  onde  la  legge  lo  disciplina 
raffrontato  all’  indole  intrinseca  del  rapporto  si  dedurrà  se 
essa  abbia  voluto  farne  un’obbligazione  civile  o  naturale  :  tale 
è  p.  e.  il  caso  del  giuoco  e  della  scommessa.  Oppure  la  legge 
è  muta,  e  allora  che  cosa  ha  da  fare  l’ interprete?  La  via^gli 
è  tracciata  dalPArt.  3  del  Titolo  preliminare  del  Codice  :  u  Qua¬ 
lora  una  controversia  non  si  possa  decidere  con  una  precisa 


(1)  Op.  cit .,  n.  86,  pag.  101. 

(2)  Op.  cit.,  n.  90,  pag.  109-110  e  passim. 


disposizione  fh  legge,  si  avrà  rignarfo  alla  divisioni  ohe 

;xr  rii [  r amii°gte *  *  —  .™£ 

Dbh  n  8‘  ™  aeC°n,1°  1  aerali  del 

L.  Dn.D'1.ne  a>mlfìC™  'ti  Ime,  .tonata  da  norme  m- 

~*ff;  °  um,yM  du-ilta,  desunta  dai  principi  generali  del 

ai'ni  hi  P**  l  Th  rmal  *  l,aaS1  concor^emente  ammesse 

.  debba,  intendere  1  assiemo  di  quei  principi  olio  emanano 

,  60  ,0*P,rlt0  '^lla  nostra  Inf/idazùm  'pódtim  fi  j  Ecco 

domino  in  che  senso  rimarremo  sempre  sul  terreno  del  Diritto 
posit.vo.  un  senso  alquanto  diverso  da  quello  dei  Laure.yt  e 
del  D,,  Curazie,  por  il  primo  dei  quali  si  ha  obbligatone 
naturale  solo  quando  un  testo  esplicito  rifiuti  ad  un  rapporto 
obbligato™  1’  anione,  per  il  secondo  è  pure  necessario  che 
una  precisa  e  chiara  disposizione  di  legge  contempli  un  dato 
rapporto  per  connettervi  P effetto  dell*  obbligazione  naturale 
effetto  ohe  si  riduco  pel  De  Orbsobxzio  (lo  dico  sin  d’ora! 
alla  sola  irrepetihilit,  di  ciò  ohe  si  ò  pagato,  senza  che  tut¬ 
tavia  la  dazione  costituisca  una  liberalità.  Vedremo,  prose¬ 
guendo.  conio  questi  cito  sono  dati  da  tali  autori  quali  soli 
indici  dell*  esistenza  o  no  .li  Un’  obbligazione  naturale,  non 
scio  non  sianogli  unici,  potendo  aversi  obbligazioni  naturali 
anche  se  manchi  il  testo  esplicito  di  legge  uni  senso  da  quegli 
untori  richiesto,  ma  siano  altresi  malsicuri,  potendo  darsi  che 
ci  sia  un  simile  testo  e  cùmuli  ostarne  si  debba,  concludere 
non  potersi  discorrerò  di  obbligazione  naturale  attesa  l’indole 
intrinseca  ilei  rapporto  cui  quel  testo  si  riferisce.  È  infatti 
da  queste  intrinseca  natura  del  rapporto  clic  si  può  dedurre 
se  esso  debba  avere  il  carattere  di  obhligEizioue  naturale,  sa 
oioò,  pur  non  ariivando  a  costituire  una  ol.l.li  gaz  ione  civile 
si  differenzi  i  tuttavia  dai  semplici  doveri  morali  die  stanno 
fuori  dei  campo  giurìdico. 

Ora  per  decider  questa  un  criterio'  oertami)^  utilizzabile 
è  quello  della,  vincale,  coercibilità  dato  dallo  Zac,  ha  rime  e 
dietro  di  luì  dal  LiirrajaifT.  Sta  infatti  nella  essenza  dei  doveri 


(I)  Mi  basti  ricorderà  iduiiM  e  Pensa  nella  aitata  tradizione  dello 
Pundette  dol  WiauflOiifciL»,  nota  t.  al  .{j  28}  rag.  128  e  segg,  dei  Vd,  L 


-  et  - 


morali  che  non  possano  formar  oggetto  assi  (latamente  tli  eoa 
zione  '  una  legislazione,  salvo  che  sia  rirannica.  non  li  può 
imporre  rendendoli  g  riscatti  ti  bili  di  esecuzione  forcata,  poi  ohe 
intanto  è  morale  il  dovere  inquanto  lo  ai  può  solo  spontanea* 
mente  adempiere.  Ma  bisogna  fare  un  pass"  piti  in  là,  perche 
la  questione-  a  iu  si  ini  1  guisa  semplicemente  spostata,  ma  non 
risoluta  ancora.  Quale  infatti,  si  chiederà,  quale  è  il  criterio 
per  decidere  se  una  data  prestazione  sia,  potenzialmente  almeno, 
i>  non  sia  coercibile  ?  Il  criterio,  rispondo,  è  il  seguente.  K 
coercibile  la  prestazione  se  diretta  ad  attuare  quella  nonna 
fondamentale  della  giustizia  che  sta  racchiusa  nel  sttum  c*ti- 
qm  Ir  ih  nere.  Allora  infatti  il  dovere  non  riguarda  solo,  so  *■ 
lecito  cosi  esprimersi,  la  coscienza  morale,  uni  qualche  cosa 
di  piu,  la  coscienza  giuridica,  la  quale  mal  sopporta  indebiti 
arri cc.hi monti  a  danno  altrui  [i  l  Perchè  poi  questa  norma  di 
giustizia  del  mura  cuiqtie  Iribuere  possa  trovarsi,  per  V  inos¬ 
servanza  del fobbligazioue  naturale,  inadempiuta,  clic  cosa  ni 
suppone  evidentemente  ?  Si  suppone,  che  ci  sia  un  rapporto 
già  precostituito  fra  due  persone  f2),  rapporto  ohe,  per  ragioni 
d'ordine  pubblico  dal  legislatore  prese  iu  considerazione,  non 
potè  assorgere  al  grado  di  obbligazione  eivih*.  ovvero  che. 
perfetto  naif  origine,  è  poi  venuto  meno  per  cause  di  mora 
creazione  del  Diritto  civili-  ordinato  nell1  interesse  pubblico 
Lud  ipeu  dentò  meato  dalla  effettiva  esecuzione  cui  il  debitore 
era  astretto  o  da  un  reale  equipollente  di  essa  (8)* 

Dissi  che  il  criterio  desunto  dall1  indole  intrinseca  del 
rapporto  di  cui  si  tratta,  meglio  che  V  indagine  se  ci  sia  o 
no  tm  testo  esplicito  di  legge  che  gli  tolga  1’  azione  e  simili, 
è  quello  che  deve  guidarci  por  decidere  se  m  abbia  o  tm  oh 


(1)  Gfr,  Fiàirn iblu.  Dette  tMlig&ziwi  nttfnmli  (Catania,  Martini  188tt)r 
passim,  ma  specialmente  a  paj*.  14,  e  L.  feriEixo,  iti  nota  a  Semenza  lfi 
Aprile  imi  della  Cassazioni e  di  Roma  in  Annuari»  rv//Yoo  dì  tjiurkpru- 
dwtz&  pratica  del  Com,n>M(.  Voi.  ili,  pftg,  §Klfl- 
p2)  alt.  Cov  l  ECCO. 

(8)  È  in  questa  parte  11  .concetto  dal  Cmttorii,  Quasiìom  di  Diritti  vMk 
{ Torino,  Bocca  18*10 1,  pag.  128-1-29  e  tetti"  z.  4i  Dir.  civile.  VoL  IJ,  ^Torino, 
Bocca  18801,  §  251J,  pag,  2oO,  con  qnaielie  maggiore  dahermuitìjiione. 
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hl  e°nf£l;mità  ddle  P">P™  ««tan^  a  ^3  £ 

geB^re  a  far,,  un  a»ga«nmtB  ai  figli  per  can„  *6  j|e>  °  ”l 

afa  oogfcituiace  desso  qualche  cosa  di  piò  -hu,  “atnmraw' 
legazione  naturalo?  Re  „i  lasciassimo  da],?,^’ °!’' 

razione  ohe  c’è  un  testo  di  legge  ohe  e.  ■  ,  sldtJ- 

rispnndero  die  si.  Ecco  infetti,  ciò  ohe  dichiara 
nostro  Oodioe  (204  <M  Coi.  francese}:  «  i  fieli  ',  ,  dei 

«ss?"*1  •  «tós 

formula  infatti  usata  dal  legislatore,  che  in  un’ Lo  oL  non 
competa  aziono,  puh  essere  seguo  uou  di  obbligai, J  Lta- 

f'  ;M  obbu^iom  giu  ■: 

dnitL  1  .  Nh  a.  ,  ima,  come  vedemmo  affermato  dal  LvLvt 
che  trattandosi  di  doveri  che  siano  puramente  morali  ,1  E 
latore  non  ha  Insogno  di  intervenire  per  dirii  spogli  d’  ariine 
intendendosi  già  questo  da  *,  eh  è  dia  volte  egli  puh  te 
una  tale  dichiara®, one  a  loro  riguardo  per  una  ragione  dirò 
cosi,  d  indole  storica,  cioè  per  segnare  il  distacco  da  prere 
denti  legislazioni,  oppure  può  farlo  par  tronca»  ogni  dul.hio 
sulla  natura  di  doveri  simili.  E  l'esempio  citato  dell’ut  147 
sta  precisamente  in  quest’ ordina  di  idee.  Convien  sapere  in 
tei  Che  e  per  Diritto  romano  e  per  taluno  dei  Godici  vigenti 
in  Italia  prima  dell’  un  ideazione  (ss.  Leggi  civili  delle,  due 
Sicilm  Art.  194  eapov..  Codice  austriaco,  §  1220)  il  genitore 
uvea  l’ obbligo  di  dotare  le  figlie  (2).  Ia  seno  alla  Commissione 
legislativa  (seduta  »5  aprile  186ó)  fu  pme  discusso  se  SI 


(I)  Dei  OftEstiEiV^ÉOj  Op.  at.,  n.  8gf  pftgF  iqj 

(?)  Oi&tichk  Vwcmiouù  ài  proawtnt  diramo  che  pei  Codice  delie  due 
Sicilia  fa  figlia  aveva  dirir.to  rii  essere  flotta  dal  padre,  in  dilata 'lavavo 
l*ta™»  ,|ttindi  dalla  madre,  e  dia  pel  Codice  aualirinco  («h,  8  ìgsft  MinT,' 
eoi  g$  MJT  143)  1!  obbligo  di  costituire  ima  date  congrua,  "dot  Lnve- 
ni,mri'  a!Ja  propria  conti! mm»  «  B.oetawi,  incomba  al  padre,  h'g^IÌ  uni  vnò 
alla  madre,  agii  scendenti  patemi,  da  ultimo  al  materni,  e  ciò  uel  Sup. 
posto  che  la  sposa  non  nMua  beni  propri  aiiffl denti  per  oim  congrua  dote. 
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dovesse  mantenere  siffatto  principio.  Or  ecco  l’Art.  147  trovare 
la  perfetta  sua  spiegazione  in  questi  precedenti  storici  e  le¬ 
gislativi,  nè  potersi  dedurre  dal  diniego  di  azione  ai  figli,  in 
quell’  articolo  enunciato,  che  trattisi  non  semplicemente  di 
un  obbligo  morale,  ma  di  obbligazione  naturale  addirittura. 

Il  fatto  dunque  dell’  avere  il  legislatore  negata  1’  azione  con 
un  testo  esplicito  lascia  ancora  impregiudicata  ed  insoluta  la 
questione,  e  per  risolverla  bisogna  badare  all’ indole  intrinseca 
del  caso.  Ora  a  questo  proposito  il  Laurent,  che  vi  ravvisa 
appunto  un’  obbligazione  naturale,  invoca  il  criterio  della  vir¬ 
tuale  coercibilità  comprovata  dall’  esempio  storico  del  Diritto 
romano.  Argomento  debole.  In  Diritto  romano  può  avere  in¬ 
fluito  a  questo  proposito  un  antico  concetto  di  proprietà  fa¬ 
miliare;  quanto  a  noi,  abbiamo  dimostrato  che  intanto  si  può 
concepire  come  coercibile  un  dato  dovere,  inquanto  per  esso 
si  applichi  la  massima  del  suum  cuique  tribueve,  il  che  non 
ricorre  nel  caso  nostro,  perchè,  dovendosi  in  oggi  ripudiare 
affatto  ogni  idea  di  condominio  domestico,  il  padre  è  1’  asso¬ 
luto  padrone  del  suo  patrimonio  sinché  vive,  onde  non  può 
essere  che  puramente  morale  il  suo  obbligo  di  costituire  doti 
o  fare  assegnamenti  ai  figli,  una  volta  che  abbia  già  provvisto 
a  tenore  dell  Art.  138  (203  del  Cod.  francese  al  loro  mante¬ 
nimento,  educazione  ed  istruzione.  'Noto  di  passaggio  che  la 
opinione  del  Laurent  è  stata  accolta  dalla  Cassazione  di  Roma, 
la  quale  ne  ha  tratto  questo  importante  corollario,  che  dun¬ 
que  la  promessa  di  un  assegno  per  matrimonio  fatta  dal  ge¬ 
nitore  alla  figlia  non  costituisce  donazione,  come  sarebbe  se 
1  obbligo  di  dotare  fosse  semplicemente  morale,  e  che  quindi 
e  efficace  anche  se  fatta  per  privata  scrittura,  anziché  per 
atto  pubblico  A)). 

Altro  esempio  pratico  di  molta  importanza  lo  si  desume 
dall  Art.  1830,  nel  quale  il  Dii  Crescenzio,  che  pure  è  molto 


(1)  Sent.  15  Novembre  1883  in  causa  Pierfelici  uirinque  ( Fóro  ita l., 
1884,  I,  pag.  134).  Contro  il  criterio  del  Laurent  veggasi  pure  Crome,  Die 
Grundlehren  des  franzósisclien  Obligationenrechts  (Mannheim,  Bensheimer 
1894),  §  3,  pag.  19-20,  nota  21,  il  quale  giustamente  rileva  che  il  diniego 
di  azione  in  un  dato  caso  può  derivare  p.  es.  da  turpitudo. 


parco  nel  configurare  casi  di  obbligazione  naturale  ne  ravvisa 
uno  (1).  Permessa  la  stipulazione  degli  interessi  nel 

(Ar,  1829),  i;  Art.  1830  dichiara:  a /mutuatari^ che  hTpT 
gato  interessi  non  convenuti  o  eccedenti  la  misura  convenga 
non  può  ripeterli  nè  imputarli  al  capitale».  Orbene,  in  oue 
sto  caso,  sol  perche  la  legge  ha  parlato  accordando  la  soli 
retentio,  il  De  Crescenzio  ed  altri  con  lui  (2)  ravvisano  sen- 
z  altro  un  obbligazione  naturale.  A  ciò  io  non  so  adattarmi 
E  quella  una  disposizione  tutt’altro  che  plausibile,  della  quale 
non  è  ora  il  caso  di  indagare  la  ragione  e  l’origine.  Ma  quello 
che  mi  par  sicuro  è  eli’ essa  non  può  rappresentare  un  caso  di 
obbligazione  naturale,  perchè  riguardo  agli  interessi  pagati  men¬ 
tre  non  erano  convenuti,  o  per  quel  tanto  che  si  pagò  oltre  la 
misura  convenuta,  non  si  ha  certo  un  rapporto  precostituito 
sì  da  doversi  dire  che,  ciò  facendo,  il  mutuatario  ha  reso  omag- 
gio  al  principio  del  suwn  cuique  tribuere,  Una  delle  ipotesi  che 
fa  l’articolo  è  che  siano  pagati  interessi  oltre  il  tasso  pattuito 
Orbene,  poiché  da  noi  non  c’è  limite  nel  tasso  degli  interessi 
potrà  avvenire  che  il  mutuatario  li  dia  al  mutuante  in  mi¬ 
sura  usuraria,  e  tuttavia  non  li  potrà  ripetere  da  lui.  Ebbene 
come  dire  che,  ciò  dipende  dal  fatto  eh’  egli  ha  adempiuta 
così  un’ obbligazione  naturale?  Che  concetto  di  obbligazione 
naturale  è  mai  questo,  che,  lungi  dal  fondarsi  sul  suwn  cuique 
tribuere ,  troverebbe  la  sua  ragione  nell’ingordigia  di  un  usu¬ 
raio,  cui  la  legge  permette  di  trattenere,  per  quanto  elevati, 
gli  interessi  eccedenti  la  misura  convenuta?  (3. 

Ecco  dunque  provato  con  due  esempi  come  non  basti  il 
vedere  da  un  testo  preciso  di  legge  negata  1’  azione,  ovvero 
concessa  in  un  dato  caso  la  soluti  retentio  per  doversi  con¬ 
cludere  ali’  esistenza  di  obbligazioni  naturali,  potendo  ciò  di¬ 
pendere  da  altre,  più  o  meno  plausibili,  ragioni.  È,  lo  ripeto, 
scrutando  1’  intima  natura  del  rapporto,  più  che  con  1’  avere 


(1)  Op.  cit.,  n.  104,  pag.  183-134. 

(2)  Cosi  per  esempio  il  Simonoelli,  loc.  cit. 

(3)  Cfr.  il  citato  mio  articolo  Sulla  interpretazione  della  legge  e  sulle 
obbligazioni  naturali,  nel  Monitore  dei  Tribunali  del  1890,  pag.  816. 
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riguardo  alle  parole  del  legislatore,  e  però  anche  se  esso  le¬ 
gislatore  non  gli  abbia  esplicitamente  attribuito  l’effetto  delle 
obbligazioni  naturali,  è  con  questo  criterio  intrinseco  che  si 
dovrà  decidere  se  questa  figura  giuridica  ricorra. 


Quanto  poi  alla  essenza  delle  obbligazioni  naturali,  il  divario  fra  il 
Laurent  e  il  De  Crescenzio  è  profondo.  Il  punto  d’ arrivo  è  lo  stesso, 
aversi  cioè  V obbligazione  naturale  quando  in  un  caso  determinato  la  legge 
nega  l’azione  ad  un  rapporto  che  presenterebbe  del  resto  l’aspetto  di  una 
vera  obbligazione,  ma  è  ben  diverso  il  punto  da  cui  rispettivamente  essi 
muovono.  Per  il  De  Crescenzio,  lo  vedemmo,  non  si  ha  in  quel  rapporto  che 
la  parvenza  di  un’obbligazione,  e  quindi  un  solo  rapporto  di  fatto,  onde  l’opera 
del  legislatore  si  esplica  nell’  annettere  pure  un  qualche  effetto  giuridico 
a  codesta  condizione  di  fatto,  la  quale  di  effetti  giuridici  sarebbe  di  per 
se  improduttiva.  Il  Laurent  ci  ravvisa  invece  un’ obbligazione  giuridica, 
un  vinculum  iurts  vero  e  proprio,  onde  1’  opera  del  legislatore  si  esplica 
nel  togliergli  l’azione  che  altrimenti  gli  sarebbe  stata  propria.  È  opera 
dunque  di  attribuzione  per  il  primo,  di  soppressione  di  effetti  giuridici 
per  1’  altro.  Ora  io  non  esito  qui  ad  accogliere  il  concetto  del  Laurent, 
deplorando  soltanto  eh’  egli  non  vi  sia  rimasto  fedele  in  tutte  lo  sue  lo¬ 
giche  conseguenze,  come  vedremo.  E  lo  accolgo  per  la  seguente  conside¬ 
razione.  Dato  per  un  momento,  ciò  che  da  molti  si  sostiene  (lo  si  vedrà 
fra  poco),  che  la  irrepetibilità  di  ciò  che  si  è  volontariamente  pagato  sia 
Funico  effetto  inerente  a  questa  figura  giuridica,  il  linguaggio  che  avrebbe 
dovuto  tenere  il  legislatore  se  voleva  conservare,  come  ha  fatto,  questa 
espressione  e  questo  concetto  di  obbligazione  naturale,  era  il  seguente  : 
E  obbligazione  naturale  quella  che  produce  tale  effetto.  Invece  egli  vi 
accenna  nell’ Art.  1237  (1235  Cod.  fr.)  là  dove  tratta  del  pagamento  in 
genere,  e  pagamento  presuppone  obbligazione  eh’ esso  è  diretto  ad  estin¬ 
guere.  Ivi  é  detto  che  la  irrepetibilità  di  ciò  che  si  è  volontariamente 
pagato  si  riscontra  nella  obbligazione  naturale.  Segno  dunque  che  que¬ 
st’  ente  obbligazione  naturale  si  era  già  presentato  alla  mente  del  lerns- 
latore  come  avente  una  vita  propria  nel  regno  dette  giuridiche  entità 
prima  che  di  questo  suo  essenzialissimo  effetto  egli  si  facesse  a  discor¬ 
rere  (1).  Se  così  non  fosse  avrebbe  ragione  il  Giorgi,  il  quale  prende  in 
parola  gli  autori  che  nel  pagamento  irretrattabile  ravvisano  il  solo  cri¬ 
terio  distintivo  dell’  obbligazione  naturale,  ed  argomenta  che  allora  sa¬ 
remmo  di  fronte  ad  un’ obbligazione  che  dal  pagamento  riceve  giuridica 
esistenza.  Ma  il  pagamento,  egli  esclama,  estingue  e  non  crea  la  obbliga¬ 
zione.  Che  strano  ente  giuridico  è  mai  il  vostro,  il  quale  prende  vita 
mentre  diventa  cadavere,  non  spiega  efficacia  se  non  perde  sussistenza  ?  (2). 

CÌtat°  mÌ°  artÌCOl°  nGl  M°nit0re  dei  tribunali  del  1890  a 

pag.  olo-olb. 

(2)  Giorgi,  Op.  e  Voi.  cit.  n.  39,  pag.  41. 
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due  partiti,  ma  alla  fine  mi  è  parso  preferibile  il  secondo  nel¬ 
le  seguenti  considerazioni  :  a)  Sarebbe  stato  inutile  che  la 


legge  ponesse  questa  parola,  se  con  essa  avesse  voluto  indi 
care  che  chi  paga  deve  farlo  sponte  e  non  perchè  soffra  vio 
lenza  o  sia  vittima  del  dolo,  sapendosi  già  ohe  violenza  e 
dolo  sono  cause  di  annullamento  degli  atti  giuridici  in  gene 
rale  ;  b)  Se  manca  la  volontà  quando  chi  paga  lo  fa  per  dolo 
o  violenza,  essa  è  tuttavia  fortemente  viziata,  e  quasi  si  può 
dire  che  manchi,  anche  quand’egli  sia  vittima  del  proprio  er 
rore,  giusta  i  noti  aforismi  «  Non  videtur  qui  errai  consentire 
Errantìs  nulla  voluntas  ».  Potrà  proprio  dirsi  che  agisca  sponte 
chi  va  a  pagare  non  per  solo  ed  intimo  impulso  dell’animo,  ma 
perchè  crede  il  pagamento  coercibile,  perchè  cioè  teme  a  torto 
di  potervi  essere  giudizialmente  astretto?  c)  Rafforza  questa 
opinione  ciò  che  trovasi  scritto  in  Domat,  l’altro  ispiratore 
dopo  il  Pothier,  dei  compilatori  del  Codice  francese,  nonché 
nei  lavori  preparatori  del  Codice  stesso.  Per  verità  noi  in 


(1)  Goal,  p.  ea.,  il  Giorgi  Op.  e  Voi.  cit.  n.  45-48  pag.  49-52  e  il  De  Massol 
Op.  cit.,  pag.  250-252.  Non  è  dunque  un’ opinione  questa  esclusivamente 
propria  di  coloro  che  negano  1’  esistenza  delle  obbligazioni  naturali,  delle 
quali  il  De  Massol  e  fin  troppo  cieco  sostenitore,  considerandole  nel  Diritto 
moderno  tali  e  quali  come  nel  Diritto  romano. 

(2)  È  l’opinione  che  mi  sembra  prevalente.  Cfr.  i  tanti  citati  dal  Giorgi 
Op.  e  Voi.  cit.,  n.  38,  pag.  39-40,  ai  quali  aggiungasi,  fra  i  nostri,  De  Pirro, 
Teoria  della  ripetizione  dell’  indebito  (Città  di  Castello,  Lapi  1892),  pag.  100 
e  segg.  e  Lomonaco,  Delle  obbligazioni  ecc.  Voi.  II  (nel  citato  Commento 
del  Fiore,  Napoli,  Marghieri  1890)  n.  112,  pag.  26-27. 
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nitro  incontro,  e  precisamente  quanti  i  u,l  co  ricotto  o  fondamento 
dell’ obbligazione  naturalo,  a  precedenti  simili  non  abbiamo 
dato  peso,  ma  questo  perche  ?  Pnrohe  potemmo  dimostrare  l'er¬ 
rore  a  oni  ci  menavano,  ed  è  regola  certa  oh©  il  pensiero  de¬ 
gli  ispiratori  e  dei  compilatori  di  un  Codice,  manifestati  nei 
lavori  preparatori,  non  vinco  la  un  r  interpreto  cosi  da  prevalere 
alla  legge  e  a  quello  che  n©  è  il  naturalo  significato,  la  ra¬ 
zionale,  e  non  Con  tiYid  dito  ria  ori  assurda  in  ter  protali»  ine,  ih* 
quando  simili  precedenti  vengono  a  sostegno  di  un1  opinióne 
per  altri  argomenti  accettabile,  costi  feti  iscóTiO  certamente  un 
non  is pregevole  sussidio.  Or  ecco  ciò  die  si  legge  in  Domati 
uLes.  déblteurs  qui  ucquùtent  v-dmiuir-iin-m  dea  dette*  qii-  ila 
anrment  pn  taire  annui  tar  mi  justici*,  mais  qu©  lf  equità  na- 
turrita  rondai  r  tagkir&ea,  uè  peut  re  venir  wijjfcv?  rHte  appro- 
baMtm  »  ;1  ,  Dove  si  alludo,  come  da  una  nota  ivi  appaltò* 
risulta,  allo  obbligazioni  misurali  Ora  app*OM$iom>  superne 
conoscenza  di  causa.  Ebbene  V  identico  cotawUo,  ohe  non  si 
]iossa  ripeter©  il  pagato,  inquanto  esso  rappresenta  1'  approva- 
Zioiiavul  Oli  tarla  di  un  riconosciuto  dovere,  o  in  altre  paróle, 
a  deliberata  rinunzia  a  valersi  de]  soccorso  della  legge  civile. 

e ^  pciiiietti.ifii  e  <ii  non  pagar©,  -risulte  limpidissimo  dai  la- 
voti  preparato, 1  del  Codice  francese 

,i^  .^]a  obbiezioni  che  gli  avversar!  ci  muovono 
'  ^  1*  111  p’P^'enzH  assai  grave.  rjlia  non  possi»»0 

J7*8;®'0;  'Si  P'-,aS<>Ho  do*  »  r,uw.n  il  nostro 
T  Ud'.(l^  ’od.  fr.)  e  l’Art.  lU;  r|S77„)lL  iV.j  relativo 

::rKi  *?  *?*>■  *■*  -  ,«****  i.*» 
K  rii  a  da!,ìtom  •»*»  *****  n  dou* 

•  !  3  r**™™  C,,Etm  il  Jto»  ..  Donano 

olxe  inddìfeSdl^g^TT"0  P°,e,'S:  rÌl’0t0rH,C.ÌÒ 
dot*  di  ritorno  Unto  ri  *'  nJT  "'T  si  Pu*  ,MÌ  cUle: 
obbligati.  Se  ooelh  Ab  si^n  fiel  Sa''t',uio  lli  nulL  eS8WVI 
elle  esso  affermasi  la  irrtpétdilitEf  ' "1  '’f^'  'U“ 

per  un’ obbligazione  naturale  sòfo  ’  X  ?*"  PT 9 

te  *0  ai  pagò  amen  temente  ? 

1 1  ]  Domat,  Lps  Iqùv  civile x,  Vo!.  I  ■  pat^a  t777 ■  T  .  _T 

m  Cfr.  Fkmjbt,  XI II,  E>ag.  *U.  '  U*'  ,L  Tit*  7II>  b  U-  H. 


AÌIor*  m  questa  xrr^petibi!  ita,  esplicitemellte  ivi  dichiarate 

-rrebbtì  lm  1,1  ,b  «mtioo,  ■«  tnrto  propri^  In  e 
obbligatola  usurai,,  perchè.  ripetilo,  anche  quando  «2J 
questo  sostrato  d,  ,m  ol.,l,ligljzion,  ntìBmle  Lhe  ^ 
no“  *'  »  obbligazione  d,  sorta,  nou  8j  plli  |(er  rArt  *  . 

Petwu  ohe  !S1  '•  pagato  «KtoWUiente.  Se  si  vuole  *,*,  " 

**  rArt"  “!»«*  — <-►  ™»  propria  »”L 

,1  «m,nn  ugnifioato  suo  pròprio  accanto  all»  Lu^ 
ralo  doli' Art.  I14li  IH77  Ood  IV  liimiwi,,,  °  ■  ® 

supporrò  oh,-  qu-sta  preinàaa  doli'  obbligazione  naturale  porti 
11,1  utta  m,tgg"'1  lM.tim.lino  ,11  effetti  in  eoo  franto  ai  oasi  or 
dinari  d,  ripeuzione  d*  indebito,  e  , mesta  maggior  latitudine 
la  si  lui  appunti,  , piando  si  intenda  olia  allora  non  si  può 
più  ripètere  amili*  se  si  pagò  per  errore,  com’era  precisamente 
m  Diritto  romano.  Ma  a  ciò  si  risponde  ohe  la  differenza  può 
non  orni  siate  ro  nella  quanti^  dei  misi  ir,  cui  la  ripetizione  è 
negata,  ohe  ciò,’-  quando  non  et'  è  nemmeno  un’  obbligazione 
naturale  si  negli!  la  Hpetizinne  solo  se  si  fece  la  prefazione 
arieti  temente,  quando  invece  praesisteva  obbligazione  natu¬ 

ralo  tu  si  ungili  par  di  più  anche  se  la  prestazione  si  fece 
per  errore.  Dato  pure  che  questa  quanti®  di  oasi,  ptìr  «jnti- 
imai'e  a  cosi  esprimermi,  sia  V  ideati»  qua  e  là,  vi  ha  pur 
sèmpre  mia  differenza  concernente  la  qualifica  giuridica  che 
la  soluti  ralcntio  rivetto  nelle  due  diverse  ipotesi,  perché 
mentre,  sussistendo  il  sostrato  di  un’obhtigazione  naturale  A 
un  pagamento  vero  i*  proprio  la  prestazione  fetta  scientemente, 
sani  invoco  norma!, faawa  atto  di  liberalità,  quando  non  ci  sia 
nemmeno  quel  sostrato:  «  Cui  us  por  errore  in  dati  repetitio 
est,  eius  consulto  dati  do  mi  tic  est  n  (1). 


(Sono  [Diro  nut- avoli  la  aulita  o&a&t  valloni  del  Pescatore  por  tentar 
ili  concUfore  i  due  articoli,  pur  infceypvBtdrado  il  vofamiriammte  del- 
];ÀrL  1237  corno  sinonimo  'li  sciane /rumi &  (S).  Non  è  vero,,  egli  ilice  in 
minio  costauto  oln*  hi  4biartz&  risii*  indebito  assoluto  ne  inibisca  sempre  la 
ri  pei.  E  uj  ono,  niccomo  itv  viene  ritmm  e  (legione  quando  $i  paga  un  debito 


(1)  L  53  1).  de  rog,  tur,  60,  17  di  Paolo. 

(2/  Pks^ai'ohk,  jm&ofi*  *  dtittrine  tjmrldich^  Voi  I  {Torino,  Bocca 
1874},  pag.  253, 
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naturale  (naturalmente  indebito;  scientemeute.  Può  avvenire  che  uu  in¬ 
debito  assoluto  sia  stato  scieutemeute  pagato  per  non  compromettere 
intanto  maggiormente  il  proprio  credito  già  vacillante  por  altre  cause, 
ovvero  anche  per  sottrarsi  a  momentaneo  pressioni,  a  ingiuste  molestie 
pei  parte  di  terzi  parenti  (fossero  pure  vanamente  temute),  ovvero  in* 
ine  pei  rimuovere  in  un  caso  d’urgenza  un  ingiusto  rifiuto  di  chi  tenta 
a  usare  delle  circostanze,  nel  qual  caso  la  stessa  giurisprudenza  ro¬ 
mana  apprestava  un’  apposita  azione  (condictio  oh  iniustam  rausamj  :  in 
una  parola,  data  la  forma  di  un  pagamento  e  verificatosi  ua  indebito 
asso  uto,  emerge  la  questione  di  fatto  se  la  dazione  si  risolva  inten- 
r  a  mente  in  una  donazione,  in  una  transazione  od  anche  sia  un  ab* 
anc  ono  assoluto  per  evitare  una  lite.  Escluso  dalle  circostanze  l’animo 
rii  r?naiQ  °  transiSere)  escluso  dall’evidenza  dell’indebito  ogni  timore 
1  nraaQe  altro  titolo  di  ritenzione  che  il  pagamento:  ora  la 

”  ci  tara  con  ragione  e  con  formula  assolata  che  ogni  pagamento 
oo-ni  titolUQ  * 6  |lt0  :  C1°  Ch0  è  Pa&ato  senza  essere  dovuto  (mancando 
Tog7\  /  Cm  6  °  natural°  di  ritenzione)  è  ripetibile  (Cod.  oiv.,  Artic. 
soluta  in ' i'11/ U °  n?iQ  j  V6r0  G^6’  tratfcaudosi  di  indebito  assoluto,  di  as- 
pe^r  d  r,  t0’  la  80la  acienza  Sbieca  in  tutti  i  casi  la  ri- 

W  f  ’  .  0,^la  per  ^nQ9t0  rispetto  giustificata  1»  antitesi  che  pone  la 
dunque  o-ià  rsH  ^  assoluto  6  p  indebito  puramente  civile,  desterebbe 
di  casi  cui  si  ri fvT°  C°n  ClU63fca  8Pìegazione  del  Pescatore  cho  la  quantità 

il  Pescatore  sogg"Mge°chedU8  artÌC0U  PÌÙ  V°‘t0  °ÌtatÌ  9Ì“  la  9t639a'  1>01 
di  fatto  ai  riscontri  apnlicabiln  T” °  lm'°  Cl'e  neI1°  9pocial'  c0n(ilzl0D1 
petitio  est,  eius  conauUo  dati  don  frm°lp'0  “  cui,,s  l,or  errorem  datl  re: 
requisiti  di  forma  se  non  t  ^1°  V1  ha  lIi,rerenza  per  ì  diversi 

nazioni  manuali  (1)  ’  la  1  dazione  di  cose  suscettibili  di  do- 

che  suolsi  dare  come  assoluti6  ^  ,Pfncipi°  “  cuius  per  errorem  dati,  ecc.n 
che  non  deve  e  sa  di  non  1  °  attl)  dice  se  a^cun0  dia  cosa 
quanto  ha  dato  (fr.  50  de°c  (?Vei0)  *',ensi  con  l’intenzione  di  ripetere 
avuto  animus  donandi  e  che0!1)  ’  ^  certo  non  Pu^  dirsi  abbia 

repetere  non  potest.  Tale  è  nu/  ^  1  S*aV*  donatio,  e  nulla  meno  solutum 
paga  scientemente  aes:  egli  no  ^  CaS°  8aPende  di  dovere  aurum, 

donato  e  tuttavia  non  può  rinet  a  ®*'temPerafc°  al  suo  obbligo,  nou  ha 
esempi,  per  cui  il  Fadda  rinvia  IV  &°  d6  *olut  46’  3)*  E  cosi  ÌD  altrÌ 
sam,  pag.  580).  autore  il  quale  &  °IGT  ^ef)ev  die  condictiones  ob  cau- 
(cuins  per  errorem  eco.)  non  può  nota  che  il  passo  di  Paolo 

decidere  in  un  caso  speciale.  Ecco68*]61!6  Ìnte8°  86  non  come  ragione  di 
dato  come  normale ,  e  non  assoluto,  il  6  *  perchè  anch’  io  sopra  ho 

principio  contenuto  in  quel  l’aforisma. 


(1)  Op.  e  Voi.  cit. ,  pag.  254-255 

Cit.  memoria  nell’Archivio  giuridico,  Voi.  X.XS.VI 


pag.  228. 
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■Su  jpioìtto,  allatto  rei  a  ti  va  uoHa>a  ,1  dl  i  i , 

*-'ieul8  111  ;ntlof,it.o  sia  «mie») tm  clonasiono  ‘  ’'1‘lSS1)"11  dj»  11  Pimento 
recentissima  libro  snlls  .lozioni  ,,[*!  Prof  aÌ^,^ Ì?1*1  11 

In  siHjpilitre  iutoryrnra/ioua  dio  ,1;,  . .  '  '  Va  1™  »<>*•& 

'«ri* . ah-  dall-Art  im.  B»Ji  *r  lò  “»*'><•  «ut,™  «lU  jmrola 

[in rok\  mloiaufìtmiénl,'  u  mt,  sbthIiivl  II,,u3tl0ue  a“l  significata  dalla 

. .  dd  più,** , . ni  . * . . . 

7"*  * . . .  '»  •« . vÙIÌ^Z'TtìZ  ,1o!c" 

l'Iole)  r  gta  sancita  uo  tri  j  Art  Mitili*  ,  0  aì  ^Glftaza  o 

-  . IftUl  I  2*7.  Qnwibi  ni!  "i  ^  I  ££*  ,mT 

,mL  io  »«>  «o  perché  noi,  - . -ebbe  ai, di,,  a: . ioti .  e0”*"^0  dfl01SÌTOi 

-  -•» . - . v.  limi,., 

bligftiióni  tewiali,  il  riwwmrta  n.n,  . . 

. . »... . .  a  «h&wJ  |,  lM  1 1  ? ,la  “n“- 

KW"  '■|lfi  *" *  l,*|,,d,I.Iiniu8iono  uni  il  ritlo,  cLW  6  un'M^Z  ilZl 

volo  ni  ari»  paga  Ialiti.  I  V™ „m  «4»Moa  iini»o!ta 

fiKV  "  reti  ti  rnmuniOj  pw  «nteim,  ni  B0  m  *>. 

«"“"“f  A'7oao  à6hU  1,1  l**l»  n sii’ Art.  1887(2)  0.  01, biotto  . 

?*&  •'"?  . .  Kìm  etam>0  «  fiwo«i  listi*  i i itsrpro tasi one 

«“"f*  e  #*  1Asww  nnn  «““«dora,  oli  biotto,  dice™,  cito  LWrbis  in 

la  intorpretazic . la  lui  .luta,  Contro  .li  et,  e.  oltre  alla  preso, rio^  so 

n ernia  olio  ,1  legislatore  t,„n  rulo^ri  parole  superimi,  atni-JsSe  jl  fall 
.lui  ricomparir,,  itltnife  ir,  im«  analisti!  „  rubli  ria,,  r:i  b|mltibi  r avverino 
medesimo  a  la  qualifica  ih  volontario  il.d.fi.  ad  un  atto  (Cfr  Arr.  m* 
nm  1*0  2°  imi.  Haroblie  mai  possala  dm  simili  ospr0,abmi  rb- 

corressero  «osi  frequenti  ,se>  non  avessero  un  proprio  apéu&la  aìgùì^mQ 
nefb  subbi  atta  malaria^  Ma  ho  ciotto  dio  la  parola  volontariamente,  co - 
Ktituirobbo  }>rr  io  w«no  nu  plaonaamo  ndlf  imerpraè#Ìone  die  sto  eom- 
temente-  erutti  |-h^ìi»  ^  di  una  inutilità  E!  isolatore  mmhh*  im- 
putabiio  di  una  i  noaatte^xa.  , Su  parfino,  come  al  è  visto,  ma  non  ancora 
inesatto  sarebbe  il  diro  oha  Boa  si  pia à  ripotéi^  il  p^ktnonto  tatto  senza 
ddo  0  via  lenza,  clm  si  può  pur  supporre  il  r-ontmri^  cioè  è  possibile 
1'  ipottjai  rii  obbligadumi  naturale  adempiuta  por  effetto  di  violenza  o  di 
doto  ;  iua  invoco  o  bld  1^1x1  ori  0  naturai  e  eh  a  si  adempia  por  virtù  di  yen  - 
T  ernia  è  un  quhì  imponibile,  è  quindi  aoomtta  sarebbe  hi  ben  ài  imo  del 
bendature  -■  "'ni  —  i  ni  joh^m  voluto  affermare  che  il  pagamento  del  - 
1 1  o  b  b  |  i  gas  i  on  e  n  at  i  j  ra  I  e  è  i  ris|  peti  bile  q  WIV  fa  fa  tto  sénsa  ,  thè  mm 


(li  A  scoop  Trattato  fall*  donmioni  (Ti  ronzo,  CammoUi  1398),  pag,  qs 

e  stìgg.. 

('^)  D/?.  rù\r  piLg.  118-11  lT  noto,  8. 


Ho  ritthùuimto  poco  fu  VA ri  3:J0flt  coma  -litro  *11  qn fìlli  in  «  ftfl°* 
prato  l’ avverbio  volontà  nani  ente.  Ora  minino  pntrobW  *m  ■larvar*1'  eli  ty»so 
V&iTébbe  in  appoggio  all’  ìnterp  ramisi  uno  «la  noi  nomimi nua,  paro  In?  altri* 
monti  vi  sì  avrebbe  ima  timr, ungisi  narlnmiovtói  di  r ../.>nfunu 

dal  DOntratitD  sddato  per  parta  di  <Jii  rnttojmrjvr  il  %  Sounriclio  ti  por 
«ainpra  ainmWMi»  dì  portomi  ubo  «  co  use  io  dal  vi  zio  a  *1  arado 

tuttavia  obbligata. 

Ma  oltre  itila  soluti  nHeulio,  da  iotefpretorsi  »»f,l  sansa 
liu  qui  discorso,  può  V  obbligai  ieri  e  naturala  produrrà  altri 
effetti ,J  Anche  sudi  ciò  la  discordia  delle  opinioni  *•  immensa, 
si  va  da  un  estremo  ali1  altro  con  tutte  ]e  possi  bili  eombina- 
xioni  intermèdie.  Senza  entrare  tu  soverchi'  dettagli,  diro  che 
quegli  autori  che  non  ammettono  nessun  altro  effetto  tu  ve 
caco  il  testo  della  legge  e  i  lavori  pivparafcori  del  t.  alice 
francese,  oltre  allupimene  mani tigrata  giù  priiun  dui  Potiiibh- 
H  testo  di  leggo,  poiché  dicono,  è  hi  soluti  retunlio  il  solo 
effetto  dal  ©odici*  divisato  nell1  Art,  1*211  (1255  Ood.  fnjtoude 
sarebbe  arbitrario  per  parte  dell*  interprete  faggi ungemmo 
degli  altri.  Il  Potkieu,  poiché  agli  intatti  nel  suo  fi  r  ut  tato 
sulle  obbligazioni  lasciò  scritto:  -  Le  seti!  efibt  de  nos  obli- 
gatio  ns  pure  meli  t  -naturai  le»,  est  quo  lorsquc  le  debitenr  a 
paye  volontairemeut,  le  paieuumt  est  vaiatale  et  if  est  pus 
sujet  a  ri ‘peti  don  parca  qnp  il  a  eu  un  juste  snjet  de*  payer, 
savedr  celili  de  déoharger  sa  couscience  *  1 1 y  1  lavori  prepu* 
ratori  del  Codice  francese:  ecco  infatti  com'ebbe  ad  espri- 
inersi  su  questo  proposito  P  ora  torà  del  Gove  rno.  il  Btoor- 
PitKÀMENKLi  I  u  L“  ubligatiou  naturali*  ne  dovasi  uni  un  lièti 
ci  vii  qua  par  indio:  don  ti  rèe  du  payamentt  cotte  obligai-iou 
ne  peni  a  voir  d1  antro  effettuo  celai  d’empèoher  la  ré®$tition 
de  ce  qui  a  44  payé.  Mais  elle  ne  p>,ut.  Mte  la  madore  li’uim 
compousatioiL  ni  *voir  Ics  autres  offe  tu  .pie  lui  dannai*  la  loi 
‘■umaine  par  suite  de  cede  distmedon  qne  nous  n1  avuiifl  poiut 
admme  entra  les  pactea  et  le.  centrate  ,  (2). 


fi}  Pqtfjìek,  op,  rff.-,  n.  1U5,  pag.  51. 

Sm*  ***  mL  CiV'  ’W«r»  Op.  nX,  Voi  XVII  n,  8$ 
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lo  non  accetto  tale  opinion*,  E  per  «omìnefor*:  dal  primo 
d9S]ì  'uìd'*1'  ^ornanti  dirò  4©  male  può  desso  invocarsi  da 
aiiTori  che  imi.  Seguano  hi  singolare  teoria  del  Dk  (  'insscisxzm 
omlc  stupisce  il  ròdi-re  in  questo  novero  p.  ©s,  i\  j]AJmm>v 
quantunque  egli  stesso  poi  (]  ,  ssmlirl  proclive  ad  ammettere 
un  altro  effetto,  la  conferma  datT  olilillj^uiòns  naturale.  In¬ 
fitti  comprendo  che  il  Da  Crescenzio,  il  ,pm]e  non  ravvisa 

!0'i  casi  di  naturali  r:h,  dei  rapporta  delle  con- 

diziimi  di  puro  fello,  per  sA  incapaci  di  produrre' effetti  giu¬ 
ridici,  limiti  questi  effetti  rigo  rosamene  a  quel  tanto  dio 
ved"  scritto  nell;,  legge,  ma  questa  restrizione  non  la  capisco 
in  dii,  al  pari  di  noi,  ravvisa  nella  obbligazione  naturala  in 
sò  e  per  *è  un  vero  vincolo  giuridico,  solo  sprovvisto  di  azione. 
Dato  simile  concetto,  fe  oo seguenti  logica  ila  trame  è  questa, 
dm  saranno  òompaMhiii  con  V  obbH.gaz.ioue  naturale  (aititi  gli 
dfeui  delfe  obbliga/,  ioni,  i  quali  non  si  risolvano  in  una  coer¬ 
cizione  'lei  debitore  al  pagamento,  cV  è  il  solo  effetto  dm 
manca  per  la  mancanza  dd l’azione.  Quindi,  per  esempio,  mi 
effetto  che  dovremo  por  tali  ridessi  negare,  e  clic  pure,  era 
ammesso  in  Diritto  romano,  è  quello  della  compensazione. 
Questa  infatti  opere  ipso  vira,  anche  contro  volontà,  persino 
all'  insaputa  dei  creditore  che  si  trova  di  fronte  ad  un  credi- 
Imv  stio  pmpnu:  ro-n  1  n-,  %p  ,  quante  fe  compen¬ 

sazione  si  risolva  in  un  pagarne  ri  t  \  non  possa  qui  applicarsi, 
poiché  sarebbe  un  [pagi mento  procede nte  dalla  legge  e  non 
dalla  volontà  cosciente  del  debitore,  quale  si  richiedo  trattan¬ 
dosi  di  obbliga  zi  me  naturale.  Aggiungasi  che  ano  dei  requi¬ 
siti  espressa  niente  voluti  dal  Codice  per  la  compensazione, 
come  si  vedrà  n  suo  tempo,  è  die  ì  dito  credi ti  che  stanno 
di  fronte  si  imo  fi&iffìbiU:  ora  ciò  non  si  può  dire  del  credito 
naturale,  non  esigibile  perchè  sprovveduto  di  azione,  ATa  altri 
effetti,  por  ee.  In  conferma  risultante  da  un  riconosci  monto 
spontaneo,  debbono  potersi  ammettere:  solo  vi  si  potrà  far 
eccezione,  giusta  un'  opinione  molto  accreditata,  trattandosi 
di  obbligazione  dichiarata  dal  legislatore  naturale  per  una 


(1)  n.  31, 


ragioni-  dì  ordine  pubblico,  cioè  per  lo  sfavore  della  causa 
che  la  determina,  es.  il  debito  di  giuoco. 

Quauif  è  poi  all5  altro  argomento  desunto  dal  Fot  fu  fui  o 
dai  lavori  preparatori  del  Codice  francese,  noti  credo  possa 
avere  gran  peso,  visto  che  abbiamo  pure  dovuto  dipartircene 
s n l  punto  fo u d a m e n ta  1  e  re lativ o  al  co n co Ito  d  e  LF  nb  1  >  1  ig&zi on e 
naturale  in  Diritto  moderno.  E  del  resto  le  parole  stesse 
del  Bioo  t  -  ?  ìiè  \ii.ene  u  ri  accentuano  un’  idea  erronea  che  do 
minò  il  Potete  a  e-  i  compilatori  del  Codice  francese,  che  cioè 
il  concetto  romano  della  obbligazione  naturale,  colle  conse¬ 
gue  use  giuriti! che  che  quel  Diritto  vi  annetteva,  di pen desse 
dalla  formalistica  distinzione,  oggidì  tramontata,  fra  patti  e 
contratti,  mentre  vedemmo  che  in  molti  altri  casi  il  Diritto 
romano  ravvisava,  e  per  ragioni  ben  diverse,  delle  obbliga¬ 
zioni  naturali  e  che  anzi  '[nello  connesso  alla  predetta  distin¬ 
zione  è  in  oggi  dai  romanisti  vivamente  discusso  e  combattuto. 


§  d 


(km  di  obbligazione  natami?  nel  Dir  Ubi  m/rnCe 


SOM  MARIO 

lift*  Se  sia  rimesso  al  prudente  arbitrio  'lai  gì mlim^  decidere  quando  ci  aia 
obbLigazione  naturale.  Casi  dubbi  presso  di  noi,  esplicitamente  con¬ 
templati  da  ìtìgial&zLoni  estero,  -  21),  Obbligazioni  originari  amento 
naturali,  ed  obbligazioni  naturati  die  sopravvivono  alP  astinzìGue  di 
obbligazioni  civili,  —  30*  Transizione  al  Capitolo  secondo. 

3%  Con  La  massima  concisione  diremo  dei  casi  di  obbli¬ 
gazione  naturale  nel  nostro  Diritto.  La  indeterminatezza  del 
Codice,  sia  franceseT  sia  nostro,  ha  fatto  sorgere,  fra  altre.,  una 
teoria  che  sostiene  essere  rimesso  al  prudente  arbitrio  del 
giudice  il  decidere  di  caso  in  caso  se  si  presentì  una  obbli¬ 
gazione  naturale,  e  tale  questione,  perchè  di  latto,  non  potersi 
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dedurre  in  CJàé&uzi one  (1 L  Qiò  è  « 
del  caratare  giurìdico  di  un  atto 


cire  Ja  .ttteK  V'v/^./^o.  h  cosi,  a  proposito  del  pagamene  di 
m.  debito  prescritto,  giusta  l'ArL  72  eapoy.  del  Cadice  fede 
mie  mssero  delle  Mligaxioni  {%)  e  cosi  pare  secondo  il  Co- 
diee  sassone  (8)  e  il  recente  Codice  amie  germanico  (4-  Tale* 
caso  della  proscrizione  compiti  ha  od altri  con  esso  trovatisi 
pitto  contemplati  nel  Codice  awlrktah  dóve,  stabilita  al  §  ]Ml 
la  ripetizione  dell  indebito,  il  successivo  dicLiara  «  Non'  potrà 
tuttavia  ripetersi  ciò  clic  sarà  stato  pagato  por  un  debito 
estinto  in  forza  della  prescrizione,  o  invalido  soltanto  per  di¬ 
letto  di  formalità,  o  per  esìgere  i!  quale  k  legge  non  nega 
die  il  diritto  di  promuovere  razione  »,  del  quale  ultimo  caso 
porgono  anche  in  Diritto  austriaco  esplicito  esempio  (§g  X271 
e  1272;  i  debiti  di  giuoco  e  di  scomméssa. 


il)  Jkuiafoul  in  quanto  g&iuiu  trovatali  ludi  «atta  in  Pmtdcrtex  frant'uises 
'li'i  &g%.  Wrisi  '■  $WN&$Lwrt  v.ù  Ò&lfyatfoTWj  Voi  !  (Paris,  i IhevaSiar  Ma¬ 
rc*1'1!  18!)8)t  n.  12,  p«g.  17;  Il  Ono mk,  tf/j.  <?&,  §  Bf  pag,  J’j  nota  20,  chiama 
addirittura  mo/itruoM  siffatta  cximdusione. 

(2)  Àrt*  72  caper,  u  Non  ni  può  ripetere  ciò  clic  fu  dato  in  pagamento 
di  tm  debito  prescritto  ucc. 

(8j  £  1522  u  Wor  orno  verjfihrbfl  Fordomng  eirftlllt,  kaim  tlag  Oèleiatete 
ji  icTit  zurQckferdern  tu 

{i)  §  222.  ll  Dita  salir  EefrierHgniig  eiuea  verjiilirten  Àiiapnicibs  Cleleistefes 
kivun  niclu:  zuriickgefWderr,  werdoTi  aneli  wenn  die  Lai&tnng  jn  irnkenntniàà 
der  Vi_vrj(ihrung  bevrirkt  wordea  rat  n. 
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‘29.  Non  è  mio  intendimento  di  addentrarmi  nell’  esame 
dei  singoli  casi  controversi  nella  nostra  dottrina  e  giurispru¬ 
denza.  tanto  più  che  di  alcuno  di  essi  ci  verrà  più  a  propo¬ 
sito  l’  occasione  di  toccare  nel  processo  del  nostro  Trattato. 
Dirò  di  qualcuno  soltanto,  ricordando  anzitutto  che  anche  in 
Diritto  moderno,  come  già  per  Diritto  romano,  si  devono  fare 
due  grandi  classi  : 

1)  casi  in  cui  sino  ab  origine  si  ha  un’  obbligazione  na- 
turalis  tantum ,  e  qui  mi  basterà  ricordare  il  più  volte  ripe¬ 
tuto  esempio  del  giuoco  e  della  scommessa,  quantunque  per 
verità  sianvi  autori  che  non  vi  ravvisano  un’  obbligazione 
naturale,  il  che  parmi  strano  dal  momento  che  si  ha  un  rap¬ 
porto  contrattuale  precostituito,  carenza  di  azione  e  soluti  re- 
tentio . 

2)  Casi  in  cui  1’  obbligazione,  di  civile  che  era,  rimane 
semplicemente  naturale  sublata  actione.  Qui  mi  limiterò  a  ri¬ 
cordare  i  casi,  che  sono  fra  gli  ammessi  dal  Pothier  (lj  e 
nei  lavori  preparatori  del  Codice  francese  (2),  del  debito  pre¬ 
scritto  e  della  obbligazione  che  come  naturale  sopravvive  alla 
cosa  giudicata  ed  al  giuramento  decisorio. 

Debito  prescritto  :  Giova  anzitutto  precisar  bene  il  caso. 
Compiuta  la  prescrizione,  essa  non  opera  ipso  iure ,  bisogna  che  il 
debitore,  che  per  effetto  di  essa  si  troverebbe  liberato,  se  ne  valga 
opponendola  alla  domanda  di  pagamento.  Che  alla  prescrizione 
compiuta  si  possa  rinunciare  lo  ammette  implicitamente  l’Art. 
2107,  che  ne  vieta  solo  1’  antecipata  rinunzia,  e  l’Art.  2109  poi 
c  insegna  che  il  giudice  non  può  supplire  d’  uffìzio  alla  pre¬ 
scrizione  non  opposta.  Orbene,  se  il  debitore  che  potrebbe  op¬ 
porre  la  prescrizione  vi  rinunzia  e  paga,  egli  adempie  un’obbli- 
gazione  civile,  perche  questa  sarebbe  cessata  solo  dopoché  egli 
si  fosse  valso  di  tale  eccezione.  L’ipotesi  nostra  invece  è  che 
egli  la  abbia  fatta  valere,  e  si  ricerca  se  cionullostante  il  debito 
come  naturale  perduri.  Il  debitore  sa  che  il  debito  prescritto 
non  era  stato  in  realtà  soddisfatto,  lo  assale  il  pentimento  di 


(1)  Pothier,  Op.  cit.  n.  196  pag.  51. 

(2)  Penet,  loc.  cit. 
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essersi  valso  rii  «luoffk)  rimedio,  chHè  mira  ,.„ao* -... .  1  IT  , 

positiva,  per  farsi  assolvere,  e  Va  »  para^TT  r  &  ^ 

Cl'VglÌ  -  P~ 

imo  compirebbe  tma  d . ^one,  o  . .  pinato  ch'ali  " 

;l"!l  ;lli:t  Vera  ?*»«  *“ .  «^«P  Eccola  qnestiZ  £ 

la  vedemmo  agitata  già  tra’  romanisti  ;  tentandone  ora  in  D; 
ritto  moderno,  rutn  abbiamo  ohe  da  applicare  ;  principi  fon 
.lamentai,  glii  cappati  ani  concetto  e  ani  caratteri  dell’ obbb 
gazione  naturalo  per  risòlverla  affermativa  monte  C’ è  lln  V  * 
porto  Prostituito.  Che  per  una  causa  cidi.  mern  creazione 
del  Diritto  positivo  nell  interesso  sociale  (non  eternare  cioè 
Ir  liti  non  può  pili  produrre  l’effetto  civile  deli’ azione  ma 
intanto  ne  va  di  mezzo  il  principio  di  giustizi,  del  sumn 
cai'iue  trìbuere.  Tanto  lirista  dunque  per  concludere  olle  tra* 
tosi  di  obbligazione  naturale.  E  vai  ben  pone  J> opporre  in 
contrario  la  lettera  dulia  leggi-,  precisamente  dell1  Arti  12’ifi 
che  pone  la  prescrizione  fra  le  cause  onde  si  ed ìagmnu  le 
obbligazioni  e  dell’ Art.  2105  che  in  termini  altrettanto  asso- 
lut-i  e  generici  la  din-  un  mezzo  onde  tal  uh»  è  liberato  da 
un  obbliga  zi  imo.  La  legge  ivi,  come  in  generalo  sempre  ove 
parla  di  obbligazioni  allude  alla  obbligazioni  civili  perfette 
c  non  alle  naturali  olle  sono  una  categoria,  eccezionale  Sta 
inoltro  clic,  ae  propria  si  dà.  peso  alla  lotterà,  due  testi  li 
abbiamo  «la  invocare  mi. ai"  noi,  e  sono  gli  Arr..  21 35  21^8 

ova  ciò;  ohe  ai  diali i affa  prescriversi  in  brent’aiml  o  in  periodo 


-  - -,  a,  N  J.  UV  |  IJ 

pirì  breve  non  ò  già  Po  libici  ano,  ma  Fazione,  con  la  quale 


*  ^  ^  ,  ouu  iti.  ua le 

pertanto  cadrà  P  efficacie  civile,  ma  non  anello  Felemento  m- 
tnrale  de!  credito  fi). 

Par  ragioni  analoghe  credo  perduri  I1  obbligazione  i0  pia¬ 
nta,  di  nafctmtb'  rjimndo  sia  in 'ri- venuta  sentenza  definii]  va  dj 
OSHohi&mw  dei  debitore  non  (/insta  a  moiwatn  mlt/mio  da 


(1)  Ofr.  Viti,  alt.  Cnmmmb  mtm.  étti  tbfl  dì  pr.  tà,  I,  iù  g«yt 

0o  litri!,  fra  tanti,  1 J I :  Cni:'n-r.\Zbh  Op.  ri/.,  u.  Ih:  j"-.  I  P^ueisa, 

Drffa  prescrizióne,  Pwsm' stane  t\s  tintimi  (Tarino,  Unioni*  18R2X  n,  lfifi 
pftg.  253-255,  ma  onesti  \>  orridi  segue  aitile  ifìibli^fwioni  n  a  tuta  li  la,  teoria 
dei  Giorni.  Ye^JUisi  pure  gli  altri  aitati  dal  Pucmleme. 


difetto  di  prova.  Se  allora  il  debitore,  che  pure  avrebbe  per 
s*  l’autorità  della  cosa  giudicata,  paga  il  debito  che  in  realtà 
sussisteva,  non  fa  che  attribuire  il  suo  all’  altra  parte,  in  base 
ad  un  rapporto  precostituito  fra  loro,  e  quindi  adempie  una 
obbligazione  naturale. 

Dicasi  finalmente  la  stessa  cosa  nel  caso  in  cui,  essendo 
stato  deferito  al  debitore  il  giuramento  decisorio ,  egli  abbia 
giurato,  ma  giurato  il  falso.  Lo  spergiuro  è  colpito  dalla  legge 
penale  (Art.  221  del  Cod.  penale  vigente,;  ma  quant’  è  alla 
causa  civile  definita  in  base  al  giuramento  non  c’  è  oramai 
piu  rimedio.  Dice  l’Art.  1370  u  Se  fu  prestato  il  giuramento 
deferito  o  riferito,  non  si  ammette  1’  altra  parte  a  provarne 
la  falsità  n.  (Solo  si  discute  se,  incoandosi  il  processo  penale, 
la  parte,  a  cui  danno  il  giuramento  fu  prestato,  abbia  1’  azion 
civile  pel  risarcimento  dei  danni,  che  ad  ogni  modo  potrà  non 
condurre  allo  stesso  risultato  che  si  avrebbe  se  il  giuramento 
cadesse  anche  in  via  civile,  non  procurando  p.  e.  il  ricupero 
di  quella  tal  res  individua ,  di  cui  nella  causa  trattavasi.  Eb¬ 
bene,  chi  vorrà  dire  che,  se  lo  spergiuro  soddisfa  poi  l’ obbli¬ 
gazione,  cui  era  riuscito  a  sottrarsi  col  falso  giuramento,  adem¬ 
pia  un  semplice  dovere  morale,  sicché  il  suo  non  sia  che  un 
atto  di  liberalità,  e  non  invece  che  trattisi  dell’  adempimento 
di  una  vera  e  propria  obbligazione  giuridica,  sia  pure  natu¬ 
rale  soltanto  ?  (1). 


A  proposito  dei  tre  casi  or  ora  esaminati  fu  detto  da  taluno  elio 
no  astretti  a  fai  e  delle  ipotesi  addirittura  inverosimili,  a  sup poro,  por 
esempio,  un  debitore  dapprincipio  insensibile  al  dovere  sino  al  putito  di 
opporre  la  prescrizione  o  giurare  il  falso  pur  di  farsi  assolvere  dal  debito 
civile,  che  poi  gli  sopravvenga  il  pentimento  e  paghi  e  che  più  tardi 
getti  un  altra  volta  da  un  canto  gli  scrupoli  e  ridomandi  ciò  che  ha  pa- 
ga  o,  nel  qual*  caso  gli  si  opporrà,  si  dice,  la  soluti  retenlio  eh’ è  la  ca- 
lattenstica  dell  obbligazione  naturale.  «Un  caso  simile  »  scrive  il  Giorgi 
si  e  mai  c  ato  e  non  succederà  mai,  ma  se  avvenisse  davvero,  il 

teraativf 'Li106,  ^  T  Sapr.ebbe  scapezzare  ;  e  non  trovando  nelle  al- 
e  c  e  no  di  quel  bell’umore  nè  morale,  nò  coscienza,  nò 


■1)  Anclie  su  questi  due  punti  della 
ci  assiste  1’  autorità  del  Viti,  Op.  e  Voi 


cosa 
cit.,  n. 


giudicata  e  del  giuramento 

77-87,  pag.  84-98. 


-  si  - 


cervello,  lo  manderebbe  all’ospedale  dei  matti»  m  p- 
anche  a  voler  tener  ferma  l’ipotesi  del  Giorgi  l’invero  clie* 

pam-ebbe  .subito  obesi  figurasse  che  questa  ripetizione  TSòZSZ 
gato  tosse  accampata  non  dallo  stesso  debitore  ,  *  pa* 

sta  il  fatto  che  non  .  giusta  la  nostra 

na^urale*(lne3to1es3en(lole„o1rlnealrnlneteeun, prtnoijfio  generi''  °'>j’’*®az*one 

non  c’  è  obbligazione  di  sorta  perché  la 

regola  1  errore  m  eh,  paga:  quell’ effetto  si  palesa  piuttosto  nel  carattere 
che  la.  prestazione  non  npet.b.le  riveste,  carattere  di  vero  pagamen to  e 
nou  di  donazione.  Onde  eu  questo  punto  che  la  questione  poti  ebbe  tirsi 
p.  ss  da.  credi  or.  che  vogliano  coll’ anione  padana  impugnare  il  paga-’ 
mento  tatto  dal  loro  debitore  oramai  civilmente  disobbligo  per  effetto 
della  prescrivono  g.a  da  1...  fatta  valere,  o  della  cosa  giudicata  o  del  !  , 
.■amento  prestato.  È  ev.dente  in  tal  caso  l’interesse  per  parte  loro  disfar 
considerare  l’atto  del  debitore  come  donazione  anziché  come  pagamento 
di  un  debito  naturale,  poiché  nel  primo  e  non  nel  secondo  caso  sarebbero 
esonerati  dal  provare  la  conscienti, i  fmudis  da  parte  dell’  accipiem  e  ciò 
giusta  le  nonne  sulla  pauliana,  che  verranno  a  suo  luogo  illustrate 


30.  Tanto  sulle  obbligazioni  naturali.  Di  altre  figure  giu- 
ridiche  da  cui  le  si  devono  distinguere,  come  sarebbero  le^ob- 
bligazioni  civili  annullabili,  ci  verrà  fatto  di  parlare  altrove 
p.  e.  nel  discorrere  delle  cause  di  estinzione  delle  obbligazioni’ 
fra  le  quali  figurano  appunto  (Art.  1236)  l’ annullamento  e 
l.i  rescissione. 

Esaminato  così  il  primo  elemento  racchiuso  nel  concetto 
di  obbligazione,  cioè  il  vincolo  patrimoniale  giuridico,  pas¬ 
siamo  agli  altri.  Viene  ora  il  discorso  intorno  ai  subbietti 
dell’  obbligazione. 


(1)  Giorgi,  nella  citata  nota  a  .sentenza  24  Febbraio  1891  della  Cassa 
zione  di  Roma,  in  Fòro  italiano,  Anno  XVI,  parte  I,  col.  426-427 
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Capitolo  II 


I  STJK HIETTI  DELL’  OMILNìAZIONE 


SOMMARIO 

Bl.  Norma  fondamentale  circa  la  determinatezza  dei  subbietti.  —  31  bis. 
Breve  cenno  sulle  promesse  per  pubblici  proclami.  —  31  ter.  Breve 
cenno  sui  titoli  al  portatore  e  sulla  questione  della  loro  ammissibi¬ 
lità  in  materia  civile.  —  32.  Pluralità  di  subbietti  dal  lato  attivo  o 
dal  lato  passivo.  Rinvio. 

Bl.  Già  sappiamo  che,  a  differenza  dei  diritti  reali  dove 
s’  incontra  un  subbietto  solo,  il  titolare  del  diritto,  nell’  ob¬ 
bligazione  abbiamo  due  parti,  creditore  e  debitore.  Le  persone 
del  creditore  e  del  debitore  devono  essere  determinate,  o  al¬ 
meno  determinabili  in  modo  certo.  Facciamo  questa  aggiunta, 
perche  realmente  talora  non  si  può  precisare  subito  o  1’  una 
o  1’  altra  di  dette  persone,  dipendendo  ciò  da  una  od  altra 
circostanza  ben  determinata.  Il  che  sarà  più  frequente  nei  ri¬ 
guardi  del  creditore  che  del  debitore.  Quanto  al  debitore  po¬ 
tremmo  ricordare  i  casi  già  altrove  discorsi  delle  obbligazioni 
reali  e  degli  oneri  reali,  che  con  le  obbligazioni  vere  e  prò 
prie  hanno  pur  tanta  attinenza.  Quivi  non  si  può  dire  a  priori 
chi  sarà  V  obbligato  ;  se  trattisi,  p.  es.,  di  una  servitù  di  pas¬ 
saggio  con  1’  annesso  obbligo  nel  proprietario  del  fondo  ser¬ 
viente,  a  tenore  del  titolo  costitutivo,  di  restaurare,  ove  occorra, 
la  strada,  l’obbligato  sarà  quella  persona  qualsiasi  che  si  tro¬ 
verà  proprietario  del  fondo  stesso  quando  l’evento  del  restauro 
si  presenterà. 

Piu  numerosi  saranno  i  casi  nei  riguardi  del  creditore. 

Cominciamo  a  trarne  1’  esempio  dalla  materia  delle  suc¬ 
cessioni.  Giusta  1’  Art.  830  «  è  nulla  ogni  disposizione  fatta 
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«  lavora  <h  persona  che  sia  fcceria  iu  mo(Io  , 

e9sere  sterminata  ».  Dunque  è  invece  valida  la  di! -P. ° 
se  la  poi'Smia  sìa  bensì  incerta,  raa  determmabM  '  J.ro8,n™<? 

*pa.mW  lU  <lr'^  altro  «veti imen to .^Simile °f f 

r^T  ”  Tr9atÌt°1U  o  a  titolo  lw3£‘ 

,77to  ^  Tt Gorao  ^  ,Ss 

i  tondo  a  a  dii  sposerà,  mia  figlia  ,T  abbiamo  ut,»  alihliflÌi5 
di  om  p  noto  subito  il  Nitore,  oh1  è  nonna! mente  V  erede 
gravato  dalla,  presame  dui  fegati,  ignoto  ui mora  il  ceditore 
Ja  grad°  mm0ri"  dl  ^dotornmiatoz^  ma  i  mio  tenni  natela 
pui  sflmpPH*  frisi  ha  nei  caso  contemplato  tlaJT  Art.  834  eapov 
Il  pruno  comma  pone  la  regola  dm  sia  nulla  ogni 
Rammentarla  latta  a  favore  di  persona  incerta  da  nominai 
. ,  UM  terz0’  *  ciò  P*"**  dtrimentì  il  testamento  non  sarebbe 
pul  emanazione  della  volontà  del  testatore,  ma  la  scelta  M 
l'onorato  sarebbe  interamente  dovuta  alla  volontà  del  terzo  a 
cui  Ja  si  fosse  genericamente  demandate.  Ha  il  capo  verso  cori- 
tmne  appunto  una  deroga  a  tale  regola  statuendo  «  valida  la 
dis posiziono  n  titolo  particolare  a  favore  di  persone  da  soe- 
glitìrsi  da  un  terzo  fra  più  persone  determinate  dal  testatore 
od  appartenenti  a  famiglie  o corpi  inorali  da  lui  do  termi  uà  ti¬ 
mi  è  pur  valida  la  disposizione  a  titolo  particolare  a  favore 
ili  uno  fra  più  corpi  morali  determinati  parimenti  dal  testa¬ 
tore  n.  Tiene  dunque,  p  es.:  il  legato  di  un  fondo  (non  ter¬ 
rebbe  invoco  V  istituzione  rii  erede.)  a  favore  di  quella  fra  le 
Opera  pio  di  Pàdova  che  sarà  pai*  sceglierà  Caio,  amico  del 
testatore,  non  essendo  in  questo  caso  Illimitato  V  arbitrio  di 
Caio,  bensì  coartata  la  scolta  di  lui  fra  gli  enti  dal  testatore 
indicati*  Ma  ecco  intanto  anche  qui  (precisamente  fino  a  elio 
Caio  abbia  fatta  la  scelta,  accertata  subito  la  persona  de!  de¬ 
bitore  (chi  deve  pagare  il  legato,  d'ordinario  V  erede  e  non 
ancora  quella  del  credi  terre* 

31  fiis.  Altro  caso  assai  notevole  u  frequente  sarebbe 
dato  dalle  cosi' biette  promessa  per  pubblici  proclami  ove  si  bq- 
colga  l'opinione  di  quelli  che  ritengono  simili  promesso  per 
sè  stessa  obbligatorie.  Avviene  tutto-giorno  di  leggere  puh- 
f  j  1  lei  a  v  vis  i ,  co  i  quali  una  p  e  r  s  o  i  j  a  p  io  ]  n  e  t  te  n  rm  ce  r  ta  s  oro  n  i  a 
a  chi  gli  riporterà  un  oggetto  smarrito,  ovvero  un  Corpo  Jet- 
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t, erario  o  8  ci  enti  Eco-  sì  obbliga  a  corrispondere  un  premio  a 
ehi  lava  una  certa  scoperta,  o  presenterà  il  miglior  lavoro 
sopra  un  dato  argomento,  oppure  o  posta  sul  capo  di  un  pe¬ 
ricoloso  delinquente  una  taglia,  consistente  io  una  somma 
promessa  da  11*  autorità  di  pò  Ima  n  ubi  la  tnet-nM  sulle  tracci  e 
di  quel  malfattore.  In  questi  e  simili  oasi  certa  sin  dati*  ori¬ 
gine  è  la  persona  del  prò  mittente,  quella  del  creditore  invece  s] 
determinerà  per  via  di  quel  dato  fatto,  di  quel ta  tal  prestazione 
per  la  quale  il  premio  è  promesso,  Ma  ho  detto  ube  cosi  ri 
configura  la  cosa  per  quelli  clic  ritengono  simili  promesse  per 
se  stesse  obbligatorie.  Seno  nube  di  fronte  a  questa  teoria,  che 
si  connette  por  taluno  a  quella  più  generale  del  Slkuhl  (l) 
e  d1  altri  circa  la  validità  dì  promesse  unilaterali  come  tonti 
di  obbligazione,  mentre  per  ali- ri  costituirebbe  una  ecce  zio  rm 
da  accostarsi  ai  casi  di  polli  cita  Ho  del  Diritto  romano  f‘2',  ne 
sta  un1  altra  che  vorrei  dire  piu  classica,  inquanto  rimane 
ligia  al  principio  fondamentale  che  vera  e  propria  obbliga  * 
afone  non  sorga  da  una  semplice  manifestai  ione  unilaterale 
di  volontà.  Non  sì  avrebbe  più  dunque  nella  promossa  per 
pubblici  proclami  un1  obbligazione  già  (munta  sin  dal  tuo- 


(1 1  S]KJiELt  Dai  Yersprecft&i  ah  Yerpflicht unffsyrund  y  Borila,  Vali  leu ,  1 H  e 1 1 1 
5i.il  'dai  efr,  Kofmam,  Din  Eiilslehunff^ffrtmde  rf.v  nhdifatùm,  wtdms,  tft'r  Ver (rat f 
mit  Ih''.ckiì(*ht  tmf  Slegete  Ikm  Versprecfarn  ìw  v>,  (  Wivti,  Malti?  1874/*  110 ,A' 
che  WoaaS)  Be  la  votonfé  unilatàmle  eomidl^la  etìmme  saune  d‘  ohfritflahim 
(Paris,  Giani  1801).  Questa  teoria  in  rapporto  al  tema  ili  dui  Aliamo  (1111 
particolarmente  occupandoci,  h  i  ;i  fra  tini  dal  Lucer,  Dell-  pearw-sw 
per  pubbtìri  predami  (Napoli,  De  Augelia  lSi)3)j  noudu;  'lai  tirili' ,H>"rr1M' 
Trattato  dei  {tinti  al- portatore  (Torino.  Un  oca  1898).  n,  fili,  j'n-K-  '  -b;:t 
Stilla  tsafia  generalo  del  Si  tee  hi,  non  o  quest- j  il  momento  'li  pronunciarsi  : 
no  rinviarmi  F  esame  a  quando  diawHrm'emn  dulie  Unn  i  'Ielle  nhbliir&ssioni, 
(2)  Così  ]|.  eà.  opina  I1  Oerth^,  Die  Lehre  trm  der  AuMmng  eLmpsdg: 
yen  Volt  1B95)>  §  8,  Specie  a  p&g.  4-1  -  43,  Alla  mono  grulla  dall1* 
molto  perspicua  in  irn  tema  che  fàcilmonté  ai  presta  a  nebulosa  astrazioni, 
rimando  altresì  por  il  copiosissimo  e  beasti  utili KKat.ij  apparata  bibiiograiico. 
Vi  ai  troverà  ricordata  anche  una  tenti,  teoria,  rimasti l  oggidì  a  troppo 
gì  lieta  ragione  aemia  seguaci*  secondo  in  renale  ni  avrebbe  addirittura  nòli  a 
promessa  per  pubblici  proclami  un  contratto,  senza  badare  che,  come  u<Jta 
il  Kuntzk,  un  contratto  con  lina  incerta  parsami  c  nè  più  nè  mimo  ohe  mia 
cmth'adiHìa  in  adieeto  (Ok-éitèo,  tjj  7,  pag.  Sft|. 
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meato  della  pubblicazione,  obbligazione  ri;  •  . 
il  debitore,  incerto,  ma  accertabile  i  ,CUl  6  cerfco  subito 
tore;  si  avrebbe  invece  uni  «1  ,  m°d°  SÌCUr0  11  «edi- 
(donde  il  nome  di  Vertraastheoriè^  ^  °^erta  di  contralto 
detta  Theorie  des  eimeitigen  RecMsgTschàm^Ìf  ^  P1'Ìma 
al  pubblico  o  ad  una  classe  di  esso  'cli’è  /  ’  °r‘ ^  nv°lfca 
indeterminata;  onde  l 'obbligazione  non  8or&Z>£nZhir0a* 
solo  quando  l’offerta  risulti  accettata  e  f-  ®  „  *?blt0>  ma 
serve  al  tempo  stesso  ad 

la  si  avrebbe  nell’esecuzione  di  quel  tale  fatto  per  cliV  pie 
mio  fu  promesso.  Laonde  ehi  segue  questi  L™  a  !  P 
non  può  pi,',  ricondurre  il  caso  in  esame  sotto  il  tema* diT “ 
stiamo  occupandoci,  perchè  non  vi  si  avrebbe  più  1In  d 
ài  obbligazione  oramai  esistente,  tuttoché  verso  personTnZ 
di, tu  ìiihicitcìy  ma  sicuramente  determinabile 

La  grande  importanza  pratica  del  vario  modo  di  conceoim  in 
meada  P0r  PubbIlcl  proclami  (detta  dai  Tedeschi  Auslobuna)  ma  TV 
specialmente  nei  riguardi  della  sua  revocabilità.  Infatti  i  Seguaci  dell 
pmna  teona,  per  cui  la  promessa  è  per  se  stessa  obbligatoria  del  j* 
teueila  irretrattabile  dal  momento  in  cui  fu  pubblicata,  benché  in  verità 
non  manchino  anche  fra  loro  quelli  che,  con  molto  dubbia  coerenza  so 
stengono  1  opposto  (1).  Invece  regna  tra  i  fautori  della  seconda  teoria 
piena  concordia  nel  trarne  la  naturai  conseguenza  della  revocabilità  <mir- 
che  la  revoca  si  faccia  con  la  stessa  pubblicità  della  promessa)  fino  à 
che  il  fatto  contemplato  nella  promessa  siasi  da  taluno  compiuto  (2)  E 
solo  si  discute  se  ed  entro  quali  limiti  debba  in  tale  ipotesi  il  promit¬ 
tente  uu  indennizzo  a  chi  avesse  impiegato  tempo  ed  incontrate  spese  e 
fatiche  lavorando  nella  mira  di  conseguire  il  premio  annunciato  (3; 

Questo  argomento  delle  promesse  per  pubblici  proclami,  su  cui  sono 
muti  il  Codice  austriaco,  il  Codice  francese  e  quelli  compilati  sul  suo 
stampo,  cora’  è  il  nostro,  trovasi  disciplinato  iu  alcuni  Codici  civili  ger¬ 
manici.  Così  il  Landreeht  prussiano  (I.  Th.,  11  Tit.,  §§  988-995  inchis) 
permette  a  chiunque  di  stabilire  pubbliche  ricompense  per  lavori  intel¬ 
lettuali  utili  od  anche  per  imprese  corporali  d’interesse  generale  (§  983) 
irretrattabili  prima  del  decorso  del  tempo  determinato  (§  989),  e  dà  in 
proposito  altre  norme,  come  per  esempio  quella  che  la  proprietà  dei  la¬ 


ti)  Cfr.  in  proposito  Obrtel,  Op.  al.,  §  11,  pag.  69. 

(2)  Cfr.  Obrtel,  Op.  cit.,  §  11,  pag.  76,  testo  e  note  1,  2,  3. 

(3)  Cfr.  Obrtel,  Op,  cit,,  §  11,  pag.  70  e  segg. 


voti  p  tessa  tati  dai.  ai u^oli  concorrenti  rimanga  al  loro  autore  ($995).  U 
fWi'rv  gf.mpne  ne  tratta  al  £  Tilr  fissando  aitila  quest  Ione  della  revocabi- 
1  ita  il  principio  adatto  opposto  a  quello  della  Ugiaterione  prussiana.  Bu- 
eone  la  traduzione:  a  Promesse  (milaterali  di  un  premio  o  di  una  mer* 
ceda  ail  una  indeterminata  persona  pel  ca^o  dì  una  data  protezione,  rese 
noto  in  modo  pubblico  obbligano  il  prnmitr.unt.13  ove  la  prestazione  sia 
seguite.  Una  tele  promessa  può  oh  sera  rovo  mite  in  un  modo  ugualmente 
pubblico  sino  n  tanto  che  la  relativa  prestazione  non  sia  seguite  n,  Plnab 
monte  nel  recente  Codiar  cititi'  fjwmnuitHf  questa  materia  disi-ipbiuate 
ai  §§  657-551  indusivè.  Sul  punto  della  revoca  eoeo  iuò  elio  dispone  il  t 
Bq8)  che  traduco  :  ..  La  promossa  fAu^nhumj)  può  tinsero  rivocate  litio  al 
compimento  dell1  impresa.  La  revoca  ò  otììcace  solo  ■*0  viene  rena  nota 
nella  stessa  forma  della  promessalo  so  ha  luogo  mediante  Koninnicamone 
speciale.  Si  può  alleilo  dolili  protneaaa.  mmucmn*  alla  revocai u litui  in 
dubbio  telo  rinunzia  e  iinplinSa  nella  libazione  di  un  termine  per  l 'ese¬ 
cuzione  dell’  impresa  n.  I  Motivi  del  Codice  stesso  si  sforzano  a  con  ci  li  are 
la  revocabilità  colla  teoria  della  politeli  ustioni?  (volontà  unilaterale  ohldi- 
ga  torte)  sulla  quale  pur  siisteugonn  basate  Ibi ttsUMouj  HHimndu  il  Codice 
stesso  (1),  Comunque,  se  si  considera  die  il  §  Ohi  pena  nullità,  die 

nelle  promesse  consistenti  in  concorsi  a  premi  venga  fissato  un  termine 
pel  concorso,  appare  chiaro  come  venga  immelma mento  a  restringerai  st 
campo  di  simili  promesse  revocabili,  ducoh è  vedemmo  che  nella  Itenarione 
appunto  di  un  termine  d  presume  implicite  In.  ri  milizia  alla  Faoolta  di 
revoca.  —  àpche  pel  Codice  germanico  la  propinata  dell*  epura  resta  ni 
concorrente  *0  nell1  avvisa  di  concorso  no  li  fu  altrimenti  dopante  (§  Btìl 
alt.  capovA 

Li  t&p,  Lj [itreteljb&  finalmente  noli"  ordino  dF  idoo  'li  ^ui 
stiamo  occupandoci  la  figura  dei  titoli  al  portatore  secondo 
talune  delle  tanto  teorie  che  pullularono  nella  dottrina  intorno 
alla  loro  costruzione  giuridica  ('2 .  Alludo  a  teorie  le  quali,  0 
fondino  foli  Idi  gaz  io  11  e  derivante  da  siffatti  titoli  sul  contratto 
O  piuttosto  sopra  una  manifestazione  uni  intera  lo  di  volontà. 


il)  f.Tr.  IIaicjccn,  Burgerti  tiiw  fi&etehnch  a.  s.  m,t  I  B&  (Stut.tgar^  KobL 
fia  intime  1837},  sui  §§  657,  55HF  pag,  75'MdG. 

<>)  Ss  ne  può  vedere  un’ampia  esposizione  in  Batfsw  «fitti  rrt,  Op.  *it  x 
u  207  o  *eg-,  pag.  204  o  aa-g,  Mil  in  particolare  ani  la  teoria  cadetta  del  tu 
anche  a  retti  fica  del  Rmjscimrnm  che  la  pone  &aa  altre  fra  fe 
co  ut  ratta  ah,  mentr’è  pur  campati  bile:  eoa  lo  teorie  unilaterali]  a  mal  mente 
adottato  da  piu  d'ano  dei  ^tenitori  di  esae,  veggaai  Navaukim,  U t 
,Hln  /*«rf**-*  f^hn^heme)  e  i  titoli  rii  credito  md  nnrinrttoo  // 
conimerùial^  Voi,  XV  [PLa,  1897),  col.  èSffi-844. 
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convengono  però  in  questo,  che  il  diritto  del  portatore  non  è 
già  un  diritto  derivatogli,  per  un  tramite  più  0  meno  lungo 
da  primo  prenditore,  ma  invece  diretto  e  di  per  sè  stante’ 
Ed  ecco  allora  che  la  persona  del  creditore  finale  (unico  anzi 
nella  teoria  della  pendenza,  secondo  la  quale  prima  che  il  ti 
tolo  pervenga  all’ultimo  possessore  nessun  diritto  di  credito  sa 
rebbe  realmente  sorto  quantunque  1’ obbligazione  del  debitore 
fosse  di  già  completa  ed  irrevocabile  l)j,  non  si  presenta  de- 
terminata  ab  origine,  e  tuttavia  rimane  valida  1’  obbligazione 
per  essere  certo  il  modo  onde  verrà  poi  a  determinarsi  Si 
ha  qui  un  caso  inverso  a  quello  che  presentano  le  obligationes 
ob  rem.  In  queste  è  determinata  la  persona  del  creditore  e 
dal  possesso  della  cosa  dipende  si  determini  quella  del  debi¬ 
tore.  Nel  caso  nostro  invece  è  determinata  la  persona  del  de¬ 
bitore  (es.  la  Banca  emittente)  e  dipende  dal  possesso  della 
cosa,  cioè  del  titolo,  la  determinazione  del  creditore. 

Credo  opportune  poche  parole  di  schiarimento,  per  quanto  attinenti 
a  concetti  elementari.  Potrà  dire  taluno  che  non  vi  ha  nulla  di  speciale 
in  ciò  che  testò  si  ò  notato,  mentre  in  qualsiasi  obbligazione  il  debitore 
originario  non  sa  quale  sarà  la  persona  che  definitivamente,  cioè  alla  sca¬ 
denza,  egli  si  troverà  di  fronte  qual  creditore,  e  ciò  perchè  è  generale 
principio  che  i  crediti  si  possano  cedere.  Va  bene,  io  rispondo,  ma  la  dif¬ 
ferenza  fra  i  due  casi  è  immensa.  Lasciamo  stare  intanto  che  la  cessione 
perchè  abbia  effetto  verso  i  terzi,  va  notificata  al  debitore  ceduto  o  deve 
essere  da  lui  accettata  con  atto  autentico  (Art.  1539),  mentre  invece  il  ti¬ 
tolo  al  portatore  passa  da  una  mano  all’altra  senza  bisogno  di  queste  for¬ 
malità,  che,  inceppandone  il  movimento,  gli  toglierebbero  la  sua  ragion 
d’  essere.  Lasciamo  stare,  dico,  questa  differenza,  perchè  si  potrebbe  dire 
che  in  fondo  essa  concerne  solo  la  forma  onde  la  cessione  si  effettua.  Fer¬ 
miamoci  invece  ad  una  rilevante  diversità  sostanziale,  per  effetto  della 
quale  non  è  assolutamente  più  permesso  di  asserire  che  nella  circolazione 
del  titolo  al  portatore  non  si  abbia  che  una  serie  di  cessioni  di  credito 
con  forme  più  spedite,  tonando  si  tratta  della  normale  cessione  di  un  cre¬ 
dito,  il  debitore  ceduto  può  opporre  al  cessionario  tutte  le  eccezioni  che 
poteva  opporre  al  cedente,  originario  suo  creditore  :  così,  p.  es.,  può  invo¬ 
care  la  compensazione  del  proprio  debito  con  crediti  che  a  sua  volta  pro¬ 
fessava  in  confronto  del  cedente  anteriormente  alla  notificazione  della  ces¬ 
sione.  Solo  se  fosse  intervenuto  ad  accettare  senza  condizione  o  riserva  la 


(1)  Navarrini,  loc.  cit,  col.  832. 
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oeasioEio  non  |>ot; co I » t il  delittori*  ceduto  iti. vomirti  simile  com|)Ouàrn£hHje 
m  eonftatato  del  cessionario  r A rlr.  Idtfl},  Esililo  sempre  lo  stesso  il  era* 
ditój  eseo  pausa  dal  cedente  al  utìaai tuia  rio  eolio  ano  qualità  lunarie  o  cttt- 
OvaT  e  quindi  passibile  presso  V  n  vati  te  «‘ansa  di  queliti  stesse  wtìiwinni  a 
ani  era  esposto  presto  l1  tintore  di  Ini  (il  cedente}  Nulla  di  ciò  invino* 
trattali  do  sì  di  titolo  al  portatore.  Va  bene  elio  in  origine  si  trovano  anche 
qui  di  frónte  due  persone  detona  imiti*,  ad  os.  la  Banca  emittenr**  c  il  primo 
prenditore,  ma  quando  poi  questi  metto  il  titolo  in  ci  malati  orso,  ohi  lo  acqui¬ 
sta  non  si  considera  nei  riguardi  della  Banca  od  tuo  uti  avente  causa  ili  Ini 
essendosi  la  Ranca  impegnata  (ecco  la  nota  mirar  ferini  ina'  a  considerarti 
come  creditore  cj-  se  e  non  eoe  persona  ritmila  quel  qualunque  alte  lo  ni 
prese  ti  terà  ool  titolo  alla  in  ano  T  til  quale  pertanto  essa  Dòn  potrà  opporre 
per  nulla  le  eccezioni  che  avrebbe  potuto  opporre  sii  P  originario  prò  udito  rn 
dal  titolo*  Ecco  dunque,  pef  riassumerti,  come  questa  figura  del  titolo  al 
portatore  fi)  entri  nel Vargri marni*  di  cui  stiamo  trattando.  Essendo  cioè 
il  vincolo  obbligatorio  tra  il  debitore  e  quella  porn-uia  qualsiasi  che  ai  pru- 
seutei'u  In  un  dato  momenti  quale  portatore  del  titolo  tiuiHÌdt>ritto  come 
un  vincolo  avente  vita  sua  propria,  indipendente  o  distinta  dagli  antooo- 
denti  trapassi,  a  ttr  avertei  i  quali  è  giuntò  nelle  mani  di  quel  portatore, 
possiamo  lieti  dire  cha  si  lm  qui  pure  mtr  obblig  caie  mi  ove  il  didùtoru  ó 
data  mimate  fin  rial  ma  sorgere,  ma  non  cosi  U  creditore.  dotarmi  notule 
però  in  modo  carta, 

Nou  sembri  ara  digisssiouti  inuma  I*  accenti  aro,  a  proposito  ded  u- 
kili  al  portatore,  alla  dibattuta  quest  itine  sa  siano  da  ammetterei  In  nw- 
ttìrm  civile  (2h  La  negativa  più  mi  persuada,  Non  si  devo  infatti  contati- 
dcro  la  questione  de  letje  fertnrfa  con  quella  de  let/e  tata.  Va  benissimo 
cioè  il  riconoscere  i  vantaggi  die  per  la  spallitela  dolly  negossia/inni  pre¬ 
senterebbero  questi  titoli  (benché  la  medaglia  abbia  anche  qui  il  suo  ro¬ 
vesci  cq  e  1  pericoli  non  manchino),  ma  ciò  potrà  Imi  ulto  il  giurista  fi  taf 


ili  E  la  cosa  potrebbe  estendersi  ad  altri  titoli  circolanti.  CiV,  Vivant*. 
Tenuta  di  Dir.  eonwwnu,  Val.  [I,  Parto  11  (Torino,  Bocca  lfiDGl,  $  4*  *‘ 
yygg,,  pag.  7(5  e  segg.,  ma  spedaimeute  al  n.  m,  pag.  05-in. 

&  Stapno  per  la  negatila  nella  u. intra  dottrina"  (Urrà,  1jw*tv}»i  di 
fhnttù  wtje,  Voi.  IT,  Unita  widìit trh  e  Dò-m  delle  Mmsinm  (Torino, 
J:k„',:a  18.8),  pag.  12^1&5  e  CniR.j^q  .Il  nuda  al  portatore  arila  m:ii te  ffw 
nTT!^!,<lhfT  t'  ®iut'isP™'tena,  italiana  filettici.  d.d  i*E>2T  Parta  IV, 
For  aff&mafclva  invocò  Giondq  nota  a  Henb,  551  Dicembre  l^'l 
ad,l"/“':jria  hi  ^  svn  a», a  i.  coi  i ,  ***  Alia 

Jl!l^'illt  ^nsprude^iali  indicate  da  si  eminenti  autori  vanno  ora  ng- 
fM,IL'e  irL  d^aT  *«<  dollf  ammissibilità  di  titoli  civili  al  portato^ 

^frtd  h"p  Corr,  d-Apptill,  di  Bulina  i„ 

.  .iiHii  Gnimelh-Pensp  (Doro  u.  1.1,7.  I,  dal.  135$)  0  Sentf W  Luglio  1^7  della 
(  ^oue  turnice  n,  causa  Roggeri  -  Doraci  (Fóro  it  Uft  [.  col  98? :•■ 
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™i.ì  l'urel.à  In  legialttuiniiB  li  ammetta  ,'l).  Nei  ii1TO,M  ,,, . ,  ■ 

i.pora  .li  iuiar|>retì  .Iella  l,.,sse  «aiate,, f„  a  ve,!,.,-:  0B,  ,  '  “,°  4"'  ‘fi 

"u"' y :!rn"-'  vr;: . ,lui  *■  - 

I  «mm.aa.brt.ta  a». «al .  , morta  mamma  ili  obbligai  eiviL.i,^ 

dio  ansa  tiotmmu  a,  pana  ari  queste  tento,»?  Olio  nemn-  ’ 

nel  Diritto  nomi,, armale,  rbvn  pura  prolomì.mim  ,ni,ue  rftKÌ0I1;  ,,  ,,  ' 

. . fi*  0,1  'li  PH6  dim  illiiiiitMtanienta  ntuineaau'  «■ 

“*  ,;r,uu,tl  "Mjl WalatM  «emine,  titolo  domm^uj.^ 

.""■'dlMiiitn,  non  ! .  sMlniMi  «I  jnrtntora  Art.  dii  Orni  ,,,m,n  d,o  fra 

raqiiìm i  rendali  rii  . . .  ■  ,il  „.  :l  )'  :u.li, ...dune  .Iella  p6i,0na  del 

premutomi,  prendiamo  poi  l’Art.  m  del  Cmlia,.  r;ivi|0,  ^  , 

-Ilare  i  liti. li  al  parti.kin.  alle™»,,  „,„l,i|i  per  natura  l|Bllt(1  nl  J ' 

die  il  pornosso  ili  burmii  f.trln  vale  titolo,  mostra  ,li  «vavn  u-colto  ||  coli 


■  Sp'0- 


oetto  lini  I ri  inwh purauanr  dr!  eredita  md  tìtolo.  Ora 


u  vammanto  ima  oo- 


tutta  u.  prhmipi  Strali  del  Diritto,  oh*  il  fioco  monto  dì  nn  UPa 
din.  possa  avere  altro  .-detto  die  posilo  dì  prova  del  tradito  E 

P®rC»  noi  non  k  parremo  lunmsttora  dtìkr,n  oecrafcmo  fuori  dei  cast  in'niì 
Ea  abbia  esplidtainanto  accolto  il  legislatore  Purmi  appunto  dowsiw  pò 
4t'  alt  in  ni  osservate  io  iii4}  ohe  traggo  dal  Ornaci  mt  rkl  q(tale  purtì  tie^mo 
,l,d  precedenti  3f.oi-i.rt  n  lavoro  del  nostro  a^fnio.  In  Frauda  im  Editto 
del  mti  pronuncia  il  divieto  dui  titoli  al  pui-totero,  divieto  -die  poi  fn 
iiolt.es  pei  soli  commenmnti  con  altro  Editto  del  1721,  Egqd  restrizione  fu 
ordinala  più  fatali  nel  Regno  -li  Sardugim.  i.RR.  ilo  «  titubo  ni  dei  1770  P 
ridii  hi  par  la  Sardegna  «Ivi  SO  Agosto  1770).  Cònsci  di  tu  fitteti  precinti  r 
è  prefnmibib  u  h  e  se  gli  atttod  del  Codice  francese  o  quelli  del  Ooclìee 
nostro  n vinsero  intaso  di  scosto  rsium,  lo  avrebbero  espressamente  dichia¬ 
rato  dD,  1/  in'.uj/ionalìtà  'li  -| ninni  Figura  giuridica,  da  doversi  ammettere 
dunque  nei  soli  (itisi  «  peri  un  muto  dichiarati  dui  legislatore,  pi-mi  compro¬ 
vata  altresì  dagli  infiniti  dibattiti  ohe  ai  Fatino  nella  dottrina  per  dame 


ili  E  <dti  -segnando  V  esempio  di  legislazioni  1  orata  là  ere*  Cr'r.  Art.  8-lB 
del  f- od  ree  ufir^vn,  §§  Indù  e  segg,  dèi  /  'od tee  mxjttmr,*  a  .§§  7yfi  y  *egg, 
del  rilievo  r  VWav  riviht  fftmmmro*  Ma  per  questi  due  ultimi  Codici  occorre, 
trattandosi  di  titoli  al  portatore  io  danaro*  V  assenso  dello  Stato  ( Codice 

wismna  §  10IU,  ('od.  ysrfii aiiim  §  lUn\ 

(2)  tpc,  rih 

[dj  (Queste  ind inazioni  storiche  tornito  dal  Chi  imi  sono  quanto  al  Di¬ 
ritto  fruticose,  co  n  j  prò  vate  dal  Por  ni  rii,  Twitr  dir  cmttmtf  de  ^hfmf/at  n.  221 
{f'irttwsì.  I J,  Bruxelles,  Jonber  lStìO)r  pug.  285)  e  Comm,  albi  Co  uhm  e  d'Oy- 
léms.  Ari.  Ubi  nota  1  VII,  UruxelleS)  .7 -ukor  ISBli),  pag,  óOl. 

Quello  relitti  ve  alla  Sardegna  seno  tratte  dall*  AjstfNtj  ÌM;irmurio  detta  0u- 
Ytxpi'iidtfHw  merermlite  (8J1  odia.,  Livorno,  Vignaci  lffcR)  v/  IhifhQrèi  §  *1. 
pug,  PtfT-M,  ma  mi  pure  ni  ri p. risortilo  propriamente  a  biglietti  alt’ ordine. 
Derto  però  ohe  so  ne  può  arguiti  ori  tiara  a  fari  fori  por  quelli  al  portatore. 
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una  esatta  costruzione  giuridica.  Certo  però  che  tale  eccezionalità  appare 
minore  a  coloro  che  seguono  il  concetto  del  Siegel,  che  cioè  la  volontà 
possa  obbligare  efficacemente  sé  stessa  indipendentemente  da  altra  persona 
in  confronto  a  cui  il  vincolo  si  contragga,  e  questo  concetto  ritengono 
accolto  anche  dalla  nostra  legislazione  positiva.  Per  costoro  i  titoli  al  por¬ 
tatore  non  sarebbero  che  uno  dei  tanti  casi  di  applicazione  di  questo  prin¬ 
cipio  generale  (1)  e  però  è  naturale  li  ammettano  senz’altro  anche  in  ma¬ 
teria  civàie.  Ma,  come  ho  fatto  già  a  proposito  delle  promesse  per  pubblici 
proclami,  debbo  a  questo  punto  arrestarmi,  riservandone  la  discussione  al 
Titolo  in  cui  si  tratterà  delle  cause  o  fonti  delle  obbligazioni.  Cosi  pure, 
per  non  divagar  troppo  con  antecipazione  di  concetti  che  hanno  altrove 
opportuna  sede,  mi  astengo  dal  recare  altri  argomenti  a  favore  della  teoria 
da  me  abbracciata,  argomenti  che  potranno  del  resto  vedersi  nel  Chironi 
e  nel  Gabba  ai  luoghi  già  indicati. 

•53.  Tanto  sulla  determinatezza  dei  subbietti.  È  quasi  su¬ 
perfluo  V  indicare  che  in  relazione  ad  un  medesimo  negozio 
giuiidico  la  stessa  persona  può  darsi  assuma  veste  di  credi  - 
tuce  e  di  debitrice.  Ciò  avviene  nei  contratti  bilaterali,  quando 
cioè  i  contraenti  si  obbligano  reciprocamente  gli  uni  verso 
gli  altri  (Art.  1099),  com’è  il  caso  della  compravendita,  della 
locazione  e  simili.  Fermiamoci  piuttosto  a  discorrere,  sia  pure 
brevemente,  della  pluralità  dei  subbietti  possibile  dal  lato  at¬ 
tivo  o  dal  lato  passivo. 

Anziché  un’  obbligazione  con  un  solo  creditore  ed  un  solo 
debitoie  può  darsi  il  caso  di  obbligazione  nella  quale  o  da 
una  parte  o  dall’  altra  o  da  entrambe  siano  più  i  subbietti. 
Allora  in  materia  civile  la  regola  è  data  dal  principio  con- 
cursu  partes  fiunt.  Fra  i  vari  partecipanti  1’  obbligazione  at¬ 
tivamente  o  passivamente  si  fraziona,  tanto  che  solo  in  ap¬ 
pai  enza  si  ha  un  obbligazione  sola,  in  sostanza  sono,  assieme 
congiunte,  tante  obbligazioni  quanti  i  subbietti.  Onde  il  nome 
presta  figuia  giuridica  assume  di  obbligazione  multipla 
congiunta,  od  anche  semplicemente  congiunta.  La  pluralità 

■ 1  S,p .  ,lettl  at'llv:’  0  Passivi  può  essere  originaria  (come  se 
io  e  Tizio  prestiamo  assieme  con  un  solo  atto  una  data  somma 

aio,  o  assieme  la  mutuiamo  da  lui),  ovvero  successiva,  e 
quest  ultima  può  derivare  da  atto  tra  vivi  o  da  successione 


(1)  C09i’  fra  n0i’  ®ruschrttini,  Op.  cit.,  n,  337-347  inolila- 


Pag' 


249-260. 
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ereditaria.  Da  atto  tra  vivi  :  esempio,  esiste  un’  obbligazione 
fra  rizio  e  Gaio,  e  mediante  novazione  si  sostituiscono  più 
persone  o  all’  uno  o  all’  altro,  cioè  più  creditori  ad  uno  solo 
o  più  debitori  ad  un  debitore  unico.  Da  successione  ereditaria  • 
quando  all’  eredità  di  una  persona  più  persone  concorrano.  In 
quest’  ultimo  caso  le  parti  in  cui  si  frazionano  ipso  ture  cre¬ 
diti  e  debiti  ereditari  ira’  coeredi  sono  proporzionali  alla  loro 
quota  ereditaria  (Art.  1U27,  1204  capov.)  In  tutti  gli  altri  casi 
sino  a  prova  in  contrario  si  presume  uguale  la  quota  incoin- 
bente  o  spettante  a  ciascuno. 

Senonchè  alcune  volte  o  per  legge,  o  per  volontà  degli 
autori  dell’atto  o  per  la  qualità  della  prestazione  il  rapporto 
giuridicamente  si  configura  in  modo  che,  più  essendo  i  sog¬ 
getti  o  dal  lato  attivo  o  dal  lato  passivo,  non  si  divida  la 
prestazione  per  parti,  ma  la  si  possa  chiedere  nella  sua  tota¬ 
lità  o  da  uno  solo  fra  i  più  creditori  o  ad  uno  solo  fra  i  più 
debitori,  con  questo  però  che,  adempiuta  una  volta,  1’  obbli¬ 
gazione  è  estinta.  Ho  detto  che  ciò  può  dipendere  dalla  qua¬ 
lità  della  prestazione  :  la  cosa  è  allora  possibile  sia  dal  lato 
attivo,  sia  dal  lato  passivo,  e  si  ha  la  figura  giuridica  delle 
obbligazioni  indivisibili.  Trattisi  p.  es.  dell’  obbligazione  di 
costituire  una  servitù  di  passaggio  o  di  esibire  un  documento. 
Siamo  allora  di  fronte  a  prestazioni  che  di  loro  natura  prò 
parte  expediri  non  possimi,  per  usare  un’  espressione  conte¬ 
nuta  nella  1.  25,  §  15  D.  fam.  ercisc.  10,  2.  Se  dunque  damo 
più  comproprietari  del  fondo  in  cui  favore  la  servitù  di  pas¬ 
saggio  deve  costituirsi,  uno  qualunque  di  noi  sarà  autorizzato 
a  citare  per  la  costituzione  integrale  della  servitù,  cioè  per 
l’adempimento  pieno  dell’  obbligo  in  questione,  il  proprietario 
del  fondo  su  cui  il  passaggio  deve  istituirsi.  E  se  viceversa 
sono  più  comproprietari  di  questo  fondo  ai  quali  incombe  la 
obbligazione  di  costituire  tale  passaggio  a  favore  del  fondo 
mio,  io  potrò  all’  uopo  citare  uno  qualunque  di  essi,  e  sempre 
per  l’ integrale  soddisfacimento  perchè  la  natura  della  presta¬ 
zione  si  ribella  al  frazionamento  :  sarebbe  infatti  ridicolo  il 
parlare  di  passaggio  costituitomi  per  una  frazione,  un  terzo, 
un  quarto,  e  simili.  Abbiamo  soggiunto  che,  anziché  dalla 
qualità  della  prestazione  (in  se  o  pel  modo  onde  la  conside- 
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rarono  gii  interessati)  la  eccezione  alla  regola  concursu  parte s 
fiunt  può  derivare  dalla  volontà  degli  autori  dell’  atto  o  dalla 
legge.  Con  ciò  si  allude  particolarmente  alle  obbligazioni  so¬ 
lidali.  Si  parla  di  solidarietà  attiva  quando  più  sono  i  cre¬ 
ditori,  a  ciascuno  dei  quali  il  titolo  (contratto  o  testamento) 
espressamente  attribuisce  il  diritto  di  chiedere  il  pagamento 
dell  intero  credito,  con  questo  però  che  il  pagamento  fatto 
ad  uno  di  essi  libera  il  debitore,  e  ciò  anche  se  il  benefizio 
dell  obbligazione  sia  suscettibile  di  divisione  fra  i  vari  cre¬ 
ditori  (Art.  1184).  Emerge  intanto  da  questa  nozione  che  la 
solidarietà  attiva  non  può  emanare  dalla  legge,  ma  solo  dalla 
volontà  delle  parti  contraenti,  o  dalla  volontà  del  disponente 
se  è  dal  testamento  che  l’ obbligazione  trae  origine.  Si  ha 
invece  solidarietà  passiva  quando  sono  più  i  debitori  obbligati 
o  per  virtù  di  \egge  o  per  volontà  dell’  uomo  (dei  contraenti 
cioè  o  del  testatore)  ad  una  medesima  prestazione  in  modo 
tale,  che  ciascuno  possa  esser  costretto  al  pagamento  per  la 
totalità,  con  questo  però,  che  il  pagamento  eseguito  da  uno 
solo  liberi  gli  altri  verso  il  creditore.  Ciò  risulta  dal  combi¬ 
nato  disposto  degli  Art.  1186,  1188,  completati  col  tener  pre¬ 
sente  il  caso  di  obbligazione  che  da  testamento  derivi.  Intanto 
osservo  che,  a  differenza  della  solidarietà  attiva,  la  passiva 
può  originare  dalla  legge.  Valga  ad  es.  l’ Art.  1156,  così  con¬ 
cepito:  a  Se  il  delitto  o  quasi  delitto  è  imputabile  a  più  per¬ 
sone,  queste  sono  tenute  in  solido  al  risarcimento  del  danno 
cagionato  n.  All  infuori  di  questo  o  simili  casi  in  cui  vi  è 
un  testo  apposito  che  la  sancisce,  vale  per  le  negoziazioni  ci¬ 
vili  xa  regola  che  la  solidarietà  passiva  non  si  ammetta  se  non 
e  m  esse  espressamente  stabilita  (Art.  1188).  Affatto  opposta 
e  la  regola  m  materia  mercantile,  disponendo  1'  Art.  40  del 
106  . 1  commerci°  quanto  segue:  a  Nelle  obbligazioni  com¬ 
merciali  i  condebitori  si  presumono  tenuti  in  solido,  se  non 

6  1C^V6nZ10ne  cont>ar-  -^a  stessa  presunzione  ha  luogo 
per  li  fideiussore  anche  non  commerciante,  che  garantisce  una 
obbligazione  commerciale.  Essa  non  si  estende  ai  non  com¬ 
mercianti  per  le  contrattazioni  che  rispetto  ad  essi  non  sono 
atti  di  commercio,.  (Vi  hanno  poi  nello  stesso  Diritto  coni- 
merciale  dei  casi,  nei  quali  la  solidarietà  è  assolutamente  sta- 


Mita  dall»  leggo  e  ub„  semplicemente  presunta  it(ris 
tra  soci,  ti’n  sottoscrittori  di  una  cambiale  od  altro  titolo  al" 
l' ordine,  eoo.)  Sicché,  bene  osserva  il  Bijda»,0,  ,  mentre  nelle 
mwerm  «v.]>,  ove  la  solidarietà  non  aia  .tata  espressale 
pattuita,  la  molteplicità  dei  condebitori  toglie  efficacia  al 
rapporto  per  la  maggior  probabilità  che  taluno  dì  essi”  diven 
tando  insolvente,  non  paghi  la  parte  che  gli  spetta  e’ sia  pej 
ceditore  perduta,  nelle  materie  commerciali  quanti  più  So,m 
i  debitori  e  tanta  più  &  «Borsata  la  fiducia  che  lr  obldigazinn,. 
.sarà  soddisfatta,  perché  ciascuna  d'essi  è  tenuto  all'integrale 
prestazione  del  medesimo  oggetto  (cosa  o  danaro)»  (1).  * 

Ma  non  é  questo  il  momento  di  addentrarsi  in  siffatta 
materia.  Delle  obbligazioni  solidali  e  delle  indivisibili  si  dirà 
a  lungo  altrove.  Qui  bastava  accennarvi  a  proposito  della 
pluralità  di  subbiatiti  attivi  e  passivi,  nome  ad  eocezioni  pos¬ 
sibili  della  massima  fondamentale  concurm  parte*  fiiint. 


Capitomi  III. 

[,‘  IK! GETTO  HEU/OltBLlUdZIONIÌ 


SOMMARIO 

3'1#  Partizione  «lei  Cupi  tolti  in  din»  Sezioni, 

33.  LJ  ampiezza  dalla  materia,  a  tini  il  presente  Capitolo 
yi  riferisce,  n»  consiglia  la  divisione  in  due  Sezioni,  la  prima 
delle  quali .  premesse  alcune  generalità,  tratterà  specialmente 
dei  caratteri  indefettibili  nell ?  oggetto  di  qualsia.?!  obbliga¬ 


le  Bouwit),  Stufi*™  di  ltm  Uùr'H  //*‘^,jVfk  dtd  nn*mfirtìMli-se- 

Mittlù  il  Invitto  positiva  italiano  (Milano,  Vallarti!  189.3),  pag,  30,  Su  queaio 
ottimo  lavoro  cfr,  tins  usta  r&confeioaa  in  Af&tutorv  dm  Frtàxw alt.  XXXV 
(M),  pag.  1MJ-J20. 
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zione,  mentre  nella  seconda  si  farà  parola  di  talune  specie  di 
obbligazioni  qualificate  dalla  natura  peculiare  del  loro  oggetto, 
quali  sono  particolarmente  le  obbligazioni  alternative,  le  ge¬ 
neriche  e  i  debiti  pecuniarì. 


SEZIONE  I. 


Generalità  e  caratteri  essenziali  dell’  oggetto  dell’  obbligazione 


SOMMARIO 

34.  La  prestazione  come  oggetto  immediato  del  rapporto  obbligatorio: 
distinzione  dall5  oggetto  mediato.  —  85.  Obbligazioni  di  dare,  di  fare, 
0  di  non  fare.  Prestazioni  transeunti  e  prestazioni  aventi  tratto  suc¬ 
cessivo.  8(>.  Divisibilità  o  indivisibilità  della  prestazione.  —  87. 
Requisiti  essenziali  nell’oggetto  di  qualsiasi  obbligazione  :  possibilità, 
detei minatezza.  3S.  Continua:  se  l’oggetto  debba  essere  valuta¬ 
bile  a  danaro.  -  39.  Pluralità  di  oggetti.  Transizione  alla  Sezione 
seconda. 


34.  Già  dalla  definizione  data  dell’  obbligazione  emerge 
che  oggetto  di  essa  è  una  prestazione ,  cioè  un’  azione  del  de- 
ìtore  m  confronto  del  creditore.  È  pertanto  inesatto  quel 
modo  di  dire,  pur  tanto  comune,  che  oggetto  dell’  obbligazione 
siano  cose,  ovvero  servigi  (fatti).  Questi  sono  il  contenuto 
della  prestazione,  o  se  altrimenti  vuol  dirsi,  V  oggetto  me¬ 
diato.  Praticamente  però  ha  grande  importanza  la  considera¬ 
ci  0E]C  rlues^0  oggetto  mediato.  E  da  essa  infatti  che  dipende 
ì  eoi  ere  se  il  credito  sia  da  porre  fra  le  cose  mobili  o  le 
mimo  ì  i.  n  base  a  qual  criterio  precisamente  si  estese  que- 

S  a-u-i  *S  1fZ10ne  f*1.  i  quali  per  sè  stessi  non  sono  nè 

mobai  ne  immobili?  Trattandosi  di  diritti  reali,  oon  l’avere 
riguardo  all  oggetto  su  cui  direttamente  cadono,  trattandosi 
invece  dr  dinttr  di  credito  con  riguardo  a  ciò  che  forma  il 
contenuto  della  prestazione:  actto  quae  tendit  ad  mobile  est 
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7^  <WtW  ,lHZ  M  ad  huM,m'  iwnobWs.  Cosi  é 

'  l4f«,ar  71  Art1 41?,: 

, lolla  leggo  i  diritti,  le  obbigazioni  e  la  azioni  aneli,.  ipotp 
enne  ebe  hanno  per  oggetto  somma  di  danaro  od  affetti  mo 
bili  -,  dove  appunto  I  ' espressione  ogyetM  dell' obbligatimi  è 
usata  u,  senso  metro  proprio  con  riguardo  alla  comune  arre" 

*,one  della  P*3'0'*'  dov,lta  »«■»  volta  alla  già  rilevata  indole 
patrimoniale  del  vincolo  Prestazioni  poi  che  non  si  riferiscono 
mi  una  cosa  materiale,  ma  ad  un  f, icore,  cioè  a  dei  servigi 
si  classificano  ira  i  crediti  mobiliari  dietro  il  riflesso  che,  se 
inadempiute,  si  risolvono  nel  risarcimento  dei  danni,  cioè  nulla 
prestassi  od  6  di  una  somma  di  danaro,  cosa  mobile.  Ma  si  chio¬ 
derà  :  interessava  proprio  V  estendere  anche  ai  diritti,  e  in 
particolare  alle  ragioni  di  milito,  la  distinzione  dei  beni  mo¬ 
bìli  e  immobili V  Certamente,  io  rispondo,  e  basterebbe  a  pro¬ 
varlo,  a  parte  le  distinzioni  procedurali  delle  azioni,  il  caso 
pratico  di  un  testaménto  in  cui  fossero  istituite  due  persone 
Tuna  erede  del  patrimonio  mobiliare.  T  altra  del  patrimonio 
immobiliare  dell*  ereditando.  Interessava  allora  avere  un  cri¬ 
terio  in  base  al  quale  decidere  a  quale  dei  due  assegnare  i 
credi  ti  fo  rm  un  t  i  pà rie  d  all’  asse  re  1  i  i:  to , 

#5.  Li4  prestazioni  formanti  oggetto  di  obbligazione  pos¬ 
sono  essere  così  svariate  oomJ  è  svariato  il  campo  deir  umana 
attività  (li.  Si  possono  però  tutte  ridurre  a  due.  grandi  cate¬ 
gorie,  prestazioni  ptjsiliw*  e  ] ir i -stazioni  negatine,  consistenti 
cioè  in  md  aziono  od  in  una  omissione.  Nel  Diritto  romano 


veramente  è  fatto  aduno  di  tre  categorie  :  davt*.  fbeere,  prae- 
sfffie  (d)  :  si  'Avrebbe  dunque  a  primo  aspetta»  mia  classe  di 
prestazioni  in  pili,  o  tuttavia  Tieni  vi  figurerebbero  le  presta¬ 
zioni  /  tega  ti  ne .  M agli  iute  r  preti  n  o  u  $m  no  in  ta  n  to  accord  arsi 
no!  definire  ciò  che  dovrebbe  far  oggetto  di  un  premiare, 
quali  intendendo  si  alluda  con  ciò  alle,  prestazioni  tendenti 
al  risarcimento  di  un  danno*  quali  a  prestazioni  miste  di  dare 
e  rii  fare,  quali  a  quello  obbligazioni  che*  non  avendo  una 


(lj  CriiMR,  Qfti  d*.)  $  h 

{%)  1,  a  pn  D;  de  obi  et  mt>  44,  7  Hi  Paulu. 
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particolare  intentio  iuris  civilis,  si  faceano  valere  con  azioni 
concepite  in  factum  e  non  in  ius.  Tant’  è  che  in  altri  passi 
del  praestare  come  di  oggetto  a  sé  di  obbligazioni  non  si  parla 
piu.  Cosi  lo  stesso  Paolo  nella  1.  2  pr.  D.  de  verbor.  obligat.. 
45,  1  dice  :  u  Stipulationum  quaedam  in  dando  quaedam  in 
taciendo  consistunt  n.  D’  altronde  nel  facce  e  tutti  convengono 
debba  comprendersi  anche  il  non  faccre ,  importando  anche 
questo  una  determinazione  di  volontà  diretta  appunto  ad  una 
astensione  (L).  Di  dare  poi  inteudonsi  per  Diritto  romano  le 
obbligazioni  che  hanno  per  oggetto  di  trasferire  la  proprietà 
od  altro  diritto  reale  sulle  cose. 

Anche  il  nostro  Codice  parla  di  obbligazioni  di  dare ,  di 
obbligazioni  di  fare ,  e  di  obbligazioni  che  consistono  nel  non 
fare  (Art.  1219,  1220,  1221)  e  ne  determina  gli  effetti,  che 
studieremo  a  suo  luogo.  Qui  basta  accennare  ad  una  capitale 
distinzione  delle  obbligazioni  di  fare  e  alla  questione  che  si 
agita  tra  i  nostri  civilisti  circa  1»  odierno  contenuto  dell’  obbli¬ 
gazione  di  dare. 

Sul  primo  punto  va  notato  che,  come  delle  cose  materiali, 
così  delle  opere,  dei  servigi,  si  possono  fare  due  categorie, 
fungìbili  e  non  fungibili.  Sono  fungibili  quei  servigi,  relati¬ 
vamente  ai  quali  è  indifferente  la  persona  che  li  presta,  non 
uug-i  ili  quelli  in  cui  si  ha  particolare  riguardo  alla  persona 
e  ebitore,  alla  speciale  attività  e  capacità  propria  dell’  ob¬ 
bligato  sicché  la  prestazione  non  sarebbe  più  quella  dedotta 
m  obbligazione  se  a  lui  si  sostituisse  altri  nell’  adempierla, 
di  vaglia  G°mmiSSÌOne  di  un  quadro  data  ad  un  pittore 

Quant  è  alx  obbligazione  di  dare,  pensano  alcuni  autori 
eie  pei  caia  erizzarla  occorra  scostarsi  alquanto  dal  concetto 
romano.  Ciò  perchè,  scrive  ad  es.  il  Nani,  a  nel  Diritto  nostro 
1  solo  consenso  basta,  il  che  prima  non  avveniva,  a  trasferire 

dlriU°  reale  111  genere  (Art.  1125, 
1448,  looO).  Quindi  le  obbligazioni  di  dare  non  possono  più 


(1)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Pandekten,  Voi  ir  g  ...  „  ,  ..  ■  . 

citata  7a  edizione.  ’  §  252  nota  1  Pag-  8  della  £ia 
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™  -  -lla  P,, 
in  cui  l’accordo  fra  le  parti  è  conchiuso,  L'JE’jS 
che,  nascendo  da  un  contratto  avente  un  tale  obbietto  m  ' 
a  procacciare  all  acquante  il  possesso  di  fatto  della  cosa  2 
messa  (1)  a.  Senonohe,  pur  essendo  vero  questo  in  vi-  generale 
osserviamo  tuttavia  col  P.vcikc- Mazzoni  (2)  dieci  possono  es’ 
sere  ancora  oggidì  dei  casi  in  cui  sia  proprio  il  discorrere  di’ 
un  dare  come  oggetto  di  obbligazione  nel  senso  romano  Così 
p.  es.,  nel  caso  d.  vendita  con  riserva  di  dominio  per  un  certo 
tempo  (ch’io  reputo  valida,  ma  il  punto  è  discusso),  e  nei  casi 
di  obbligazioni  di  dare  geniche,  riterentisi  cioè  a  cose  deter¬ 
minate  solo  nel  genere  e  non  nell’  individuo.  Se  io  vendo  p 
es.  a  Tizio  mille  moggia  di  frumento  in  genere,  il  trapasso  di 
proprietà  non  avviene  per  solo  consenso,  ma  normalmente  solo 
al  momento  della  effettiva  dazione  della  merce  prima  non  an¬ 
cora  identificata.  Finalmente  quanto  all’obbligazione  di  non  fare 
1’  omissione  a  cui  è  impegnato  il  debitore  consisterà  o  nel- 
1’ astenersi  da  atti  che  avrebbe  altrimenti  diritto  di  compiere, 
o  nel  tollerare  atti  del  creditore  a  cui  avrebbe  altrimenti  di- 
ritto  di  opporsi  (3). 

La  prestazione  può  essere  di  sua  natura  transeunte  o 


(1)  Nani,  Di  una  questione  relativa  all' inadempimento  dell’ obbligazione 
in  Archivio  giuridico.  Voi.  XII  (pag.  371-384),  pag.  380,  u.  17.  Cfr.  pure 
Db  Crescenzio,  Op.  ri/.,  n.  1*24,  pag.  157,  e  pel  Diritto  francese  particolar¬ 
mente  Larombikrk,  Op.  ci/..  Voi.  1,  sull’Art.  1101  Coti.  fr.  n.  8,  pag.  5-G  e 
siill’Arh.  11.°, 6,  n.  1-5,  pag.  386-388,  Laurent,  Principes ,  XVI,  n.  187,  pag.  248 
e  segg.,  Demolombe,  cit.  Cours  etc.  T.  XXIV,  n.  507  e  508,  pag.  510-511,  Au- 
rry-Rau,  cit.  Cours ,  T.  IV,  §  299  testo  e  nota  3,  pag.  38-39,  Crome,  Op.  cit. 

§  4  testo  o  nota  2,  pag.  29-30.  Il  Giorgi,  fra  i  nostri,  dichiara  che  la  distin¬ 
zione  fra  le  obbligazioni  di  dare,  fare  e  non  fare  ha  oggidì  quasi  nessuna  im¬ 
portanza  {Op.  cit.  Voi.  I,  n.  280,  pag.  240-242).  Eppure  sposso  volte  la  giuris¬ 
prudenza  ha  avuto  a  pronunciarsi  sul  punto  di  sapere  se  in  questa  o  quella 
fattispecie  si  avesse  obbligazione  dell’una  o  dell’altra  categoria.  Mi  basta  rin¬ 
viare  per  ciò  alle  cit.  Pandectes  frangaises.  Voi.  cit.  n.  1595-1601  pag.  209-210. 

(2)  Pacifici  -  Mazzoni,  Istituzioni  di  Diritto  civile.  Voi.  IV  (0a  edizione, 
Firenze  Cammelli  1886).  pag.  47  nota  1. 

(8)  Crome,  Op.  cit.,  §  4,  pag.  30-81. 


duratura,  cioè  o  tale  da  esaurirsi  in  un  sol  tratto,  come  l’obbli- 
gazione  di  consegnare  la  cosa  venduta,  di  restituire  la  cosa 
avuta  a  comodato,  e  simili,  o  tale  che  abbia,  come  suol  dirsi, 
tratto  successivo,  che  cioè  si  propaghi  nella  successione  del 
tempo.  Di  quest’ ultima  specie  troveremo  l’esempio  nelle  ob¬ 
bligazioni  negative,  cioè  aventi  per  oggetto  una  astensione, 
ma  ne  troviamo  anche  fra  le  positive,  esempio  1’  obbligazione 
del  locatore  di  far  godere  il  conduttore  di  una  cosa  per  un 
determinato  tempo ,  come  si  esprime  l’Art.  156'.*  (1). 

d6.  Sotto  un  altro  punto  di  vista  si  distinguono  le  obbli¬ 
gazioni  con  riguardo  alla  natura  divisibile  od  indivisibile  del 
loro  oggetto.  L’ obbligazione  è  in  senso  giuridico  divisìbile 
quando  la  prestazione  è  suscettibile  di  frazionamento  senza 


pregiudizio  della  sua  essenza,  per  ciò  che  ogni  prestazione 
parziale  ha  l’identico  contenuto  della  prestazione  totale,  dalla 
quale  solo  quantitativamente  si  differenzia  :  indivisibile  quella 
m  cui  simile  frazionamento  none  possibile  2).  Cerchiamo  di 
chiarire  questo  concetto,  limitandoci  per  ora  alle  obligationes 
dandi.  Gi  sono  delle  cose,  degli  enti  materiali  fisicamente  di 
visibili  in  parti  senza  pregiudizio  o  almeno  senza  pregiudizio 
notevole  della  loro  essenza  e  del  loro  valore  economico  (3), 
sicché  ciascuna  parte  conserva  V  identica  natura  del  tutto,  al 
quale  pure  esattamente  o  quasi  si  proporziona  per  valore; 
cosi  e  p.  es.,  dei  fondi  rustici,  di  una  pezza  di  panno  di  vari 
metri  così  vuò  essere  de]le  cage  e  Mafcei.ialmente  in- 

ciwsi  ili  invece  in  questo  senso  sarebbero  uno  specchio,  una 
gemma  un  animale  vivo.  Ora  si  potrebbe  credere  che  fossero 
indivisibili  le  obligationes  dandi  quando  la  prestazione  si  in¬ 
erisca  ad  una  cosa  di  quest’ ultima  specie,  e  viceversa  divi¬ 
sibili  quando  fisicamente  frazionabile  nel  significato  anzidetto 

p  pi/11  6  a  CUÌ  Prestazione  si  riferisce;  divisibile  p-  eS- 
1  obbligazione  di  dare  un  fondo,  alias  quella  di  dare  un  ca- 


02)  Windscheid,  Qp/cfc,  $  253,’ pai  io  §  252’2’  ^ 
(3)  Serafini,  Istituzioni  di  Diritto  Z  „  „  . 

melli  1897)  §  17,  pag.  172.  '  VoL  1  ’ **  * 


nota  6  p 9’ 
Firenze,  Cam- 


IH) 


vatìo.  Sarebbe  uu'iden  sbagliate,  jéwM  flon  é  tarU, 

all,,  <ìivIS!b,htó  mal&r tah-  ,ldl»  cosa,  quant0  uinf.  ,  11 

■I, vi.il, iliM,  0  indivisi IjiliLà  Mimi',,  cioè  di  dirigo  “le 
Telai  iva meu te  ad  «*  si  ha-U  di  «KUtufw,  o]ie  ^ 

r,gaa.,  o  per  qualificare  lanate.,,  della  obbligazione  E  peri 
trattandosi  ,1,  traslem-*  la  proprietà,  diritto  sempre  divisibile 

in  ,, noto  parti  ideali  (Wó  appunto  nell»  comunione)  si  dir-, ' 
o  ,;.  e  mdl  uno  e  nell  altro  caso  siamo  in  cospetto  di  «„■  ob- 

“15^° . lmslb)le-  Sàr®bb®  lo  *te6SQ  «e  si  trattasse  di  lma 

obbligazione  avente  per  oggetto  k  costituzione  di  un  usufrutto 
diritto  anche  questo  di  sua  natura  divisibile.  soffili  obbliga' 
zìoi-ii  dunque  le  diremo  per  loro  natimi  divisibili.  Ha  si  vii 
di-a  poi  a  suo  tempo  come  aneli'  esse  possano  diventare  indi' 
visibili  giusta  r  intensione  dei  costi  menti.  Invece  inaiti] 
casi  h  il  diritto  por  sé  stesso  non  suscettibile  di  quel  fraisi q- 
nameiUo  io  parti  ideali  (si  ripensi  all’ esempio  recato  al  n.  ;j2 
png,  ’Ji  dulia  costituzione  di  una  servitù  di  passaggio,  ed  I 
allora  ohe  la  obbligazione  diretta  a  costituire  *  trasmettere 
un  diri i f.o  simile  la  si  dira  por  sua  natura  indivisibile  (1) 
Orbene,  questa  distinzione  di  cui  stiamo  discorrendo,  sebbene 
attinente  all’ oggetto,  non  dispiega  la  bua  efficacia  pratica  ae 
non  quando  la  si  connetta  col  numero  dei  subbiatiti  ardivi  o 
passivi  dell'  obbligazione.  Si  ricorderà  infatti  che  delle  obbli¬ 
gazioni  i  udì  visibili  si  é  avuta  occasione  di  far  cenno  parlando 
della  pluralità  dei  subbi  etti  come  di  una  delle,  eccezioni  alla 
regola  cmimmt  fartesfmnL  K  in  realtà  finche  stanno  di  fronte 
ti ii  sol  creditore  ed  uri  sola  debitore,  è  ir  (di  fiere  tifa  che  bob- 
blìgassiono  ma  divisibile  o  no,  perché  il  delatore  la  deve  ese¬ 
guire  integrai  mente,  tuttoché  divisibile,  salvo  pattuizione  in 
dòn  trario.  È  solo  quando  sono  più  i  creditori  o  i  debitori  che 
la  distinzione  paiosa  la  sua  importanza.  Dispone  infatti  FAr- 
tm  1204  :  ah’  obbligazione  che  è  capace  di  divisione  deve 
eseguirsi  fra  il  creditore  «  il  debitore  come  se  fosse  indivisi- 
bile.  La  divisibilità  non  é  applicabile  die  riguardo  ai  loro 


(1)  OéV.  ai 3  tutto uiòj  por  tfloar  i1ral(.rit  B'rtU,Àvirj?.  ,VI(,v  Uutirntixie  ti  tri- 

■lich*  a  t  ('a  <Jit  'f1  r  ir  tir  1  tH  M*/g  ' 1  u  i  l'niln  va  i  S  i  uKi  lì  &I.-I1 1 1  Mf  b,  p  ri£,  co  j-j  j. 


eredi  i  quali  non  possono  domautlai  n  il  cmllUu  sono  te¬ 
nuti  a  pagare  il  debito  che  per  ]e  porzioni  loro  «pft tanti  e 
per  quelle  per  cui  sono  obbligati  come  rappresfiiitiKiri  il  uve- 
ditole  o  il  debitore  v * 

47»  Oi  sono  dei  caratteri  che  Paggetto  deli  obbligazione 
deve  neoessa  ria  incute  e  sempre  ri  tm  ire.  per  quanto  ne  aia  cu¬ 
riato  il  con  tenuto.  Esso  «lev1  essere  annitrì .  i.t«  ►  poss/hil**  :  *  mi- 
possib-ilium  nulla  obligftfeto  est  n?  dice  la  L  18&  P*  do  reg, 
iur.  50,  1?  di  Celso.  Il  ode  si  intende  pero  della  impossibi- 
lità  assoluta,  e  non  di  quella  relativa  sed rati t,  ■  .dia  ptO’siJtui  di 
dii  si  è  obbligato,  giusta  l1  inseguam-  nto  della  t.  187  5?  D. 
de  verbo  r,  obiigat.  45,  1  di  Venilkio:  a  Si  ab  eo  stipulate 
sim  qui  éffietìre  non  possiti,  quein  alti  possibile  si  fc,  iti  re  lae- 
fcam  obligationeni  Sabinus  saribir  a.  Deve  essere  !T  oggetto  h'* 
elio,  cioè  non  contrario  uè  alla  legge  nè  tu’  buoni  costumi. 
Deve  essere  determinato  o  ah  turno  determluahiti  tu  modo 


uunKriuiaiiioci 


,  J  V*  -  ^ “V«3  VU  e  '  'jUloI  *-■! JP , 

La  determinatezza  dell1  oggetto  dovuto  può  esente  di  vario 
grado.  Sarebbe  massima,  p.  e 8.  quando  I'  obbligazione  si  fife- 
risse  ad  una  e  isa  specifica,  come  sarebbe  ]'  obbligo  di  dare  il 


risse  ad  una  e. .sa  specifica,  come  . . 

tal  cavallo,  minore  se  si  promettesse  rii  dare  un  cavallo  'li 
una  certa  razza,  minore  ancora  se  un  cavallo  in  genere,  dove 
il  limite  è  dato  appunto  dal  genere.  Ma  invece  può  essere 
die  persino  questo  grado  minimo  .li  determinatezza  monelli, 

cune  so  T.zio  pi  omettesse  di  dare  lì n  animate,  oppure  ohe. 
determinato  il  ger.me,  non  sia  determinata  nè  determinabile 
a  quantità,  come  nell’esempio  della  I.  '.14  D.  ile  rerb.  oblig. 
fe.  1  di  MAacem.n,  relativo  alla  stitìaiaziuMB  trisieum  dare 
oportere,  in  ohi  non  sia  dato  sapere  la  quantità  di  grano  ohe 
i  contraenti  potami,  avere  in  vista.  In  nuli  casi  l’ubbl igasrìone, 
prestandosi  ad  essere  adempiuta  in  mn.io  addirittura  irrisorio, 
co  dare  ad  es.  nel  primo  caso  un  insetto,  nel  secondo  due 
o y  tre  chicchi  di  frumento),  «i  airh,  nulla  per  mancane  dal 
requisito  io  discorso, 

,  ...fé  'V'ae>™m-‘  clle  n°“  «*»mi  proprio  sia  determinato  ab 
certo  3  ’  r^d°  ^  la  "»■  determinabilità  in  modo 

i,  1  -  n,1]  05  d sgazione  di  vendere  certi  titoli  per  un 

giorno  al  prezzo  di  borsa.  Di  quest1  argomento,  0  «” 


f"Slaf,  "  1"1S  1  “V"  ararne  cagione  di 

llriJ  <"*  :h*?Tt°  'lel  dei  ec„«ti  e  deiiw£ 

lo™.  Quello  ohe  l'iveoe  mi  preme  aacom  di  rilevare  i/u 

,!ur  r  ;  ,ien*r*hUi. n  inbte  '*  ^s^i,  ai ,  :h!  Jl 

F11rj  1  r|^ebt,°  e^|iro  |’J !™sgo  niteramente  all’ arbitrio  d*d  1 
iute  re.  Cosi  eareldie  nulla,  e  lo  dichiara  espressamente  1'  Ar 

t5;?.r^ae  lr‘u;,m"!i",'i'-' ,!i"  r; 

all  Wbirn.»  dell  erede  di  dot, ,rm, nere  li,  qllsntìfc  de]  j 

(V|  fa  <*;0WiS,rmM  r  J1|,flyo!o  «olo  pei  legati  fatti  aditolo 

'li  tmnnarmm  per  avvisi  piteli  4  testatore  aelì’ ultima 
.sna  malattia,  .tei  che  A  ovviti  In  ragione:  Delibo  poi  SOg^1In 
«***  {>he  Fer  rAn*  J*  filtri  ■iella  disposizione  et  éa^bbe 
atìdte  d  ^ch.nniTiadorie  della  quantità  del  legato  f0sfle 

nm-^n  mi  un  tnrm  ravvisandosi  anche  in  tal  caso  demandata 
a  ■  t  a^ri  una  facoltà  non  delegabile,  tuie  Ila  cioè  di  teste  :  in 
nhnv  parole  sembra  ohe  il  legato  in  tale  caso  non  sarebbe 
\nù  r  effetto  della  volontà  de]  tastatore,  la  sola  che  deve  ira- 
pemre,  ma  bensì  del  ferzo  ni  quale  egli  si  rimesso  per  la 
determinassi one  della  quantità  Ma  torniamo  al  nostro  argo- 
mento.  Se  è  vero  come  principio  generale  die  V  oggetto  non 
può  asserii  abbandonato  nella  sua  detenni  nazione  all'  arbitrio 
dt'-ir  obbligato,  non  unuiua  tuttavia  nel  Codice-  i1  esempio  di 
modalità  pur  essenziali  ad  una  data  obbligazione,  di  cui  è 
rimessa  In  determinazione  al  debitore:  sei  tondi  è  anche  allora 
egli  non  ha  pieno  ed  illimitato  arbitrio,  ma  si  tratta  piut- 
tosco  di  ito  arhUrì.tnn  boni  viri,  deve  proni; limarsi  come  fa¬ 
rebbe  un  onesto  perito  Così  p.  es.  in  tema  di  società  V  Art. 
ITE8  ammette  elle  i  spesi  no  rivengano  di  rimettersi  al  giudizio 
non  solo  di  un  terso,  ma  anche  di  uno  solo  fra  essi  per  do¬ 
lermi  uà  re  le  porzioni,  cioè  la  parte  di  ciascun  socio  nei  gua¬ 
dagni  e  nelle  perdite,  mn  soggiunge  che  la  determinazione 
che  sarà  fiata  può  impugnarsi  nel  caso  in  cui  sia  evi  dento* 
i n en  te  co  ri  timide  e i 1 1 ■ 1  et \ uità.  Con  t pia I che  m aggio r  latitudine 
può  essere  rimessa  alla  volontà  del  debitore  la  determinazione 
di  qualche  modalità  accessoria,  p.  es,  del  termine  del  paga¬ 
mento,  ma  nemmeno  allóra  darebbe  illimitato  il  suo  arbitrio, 
Così,  resta m lo  tip pun to  nell'  esempi o  del  term ine,  leggiamo 
rud  capov,  ilo  111  Art.  I  17  d  ;  u  Spetta  egualmente  al F  autorità 
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giudiziaria  di  stabilire  per  1’  adempimento  dell’  obbligazione 
un  termine  cou veniente  se  questo  sia  stato  rimesso  alla  vo¬ 
lontà  del  debitore  r>.  Come  intendere  precisamente  questo  ar¬ 
ticolo,  si  dirà  nel  discorrere  in  generale  delle  obbligazioni  a 
termine. 

38.  Finalmente  V  oggetto  dell'  obbligazione  deve  essere 
valutabile  a  danaro,  nella  cui  prestazione  in  definitiva  si  risol¬ 
vono  tutte  le  obbligazioni  quando  non  vengano  adempiute  e 
siano  tali  che  non  possa  manu  militari  ottenersene  1’  adempi¬ 
mento  in  forma  specifica,  e  ciò  giusta  1’  Art.  1218  :  u  Chi  ha 
contratto  un’ obbligazione  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente 
e  in  mancanza  al  risarcimento  dei  danni  n.  A  questo  proposito 
non  ho  che  a  richiamarmi  a  ciò  che  ho  già  detto  parlando 
del  vincolo,  come  primo  elemento  del  concetto  di  obbligazione, 
vincolo  che  vedemmo  dover  essere  patrimoniale  (v.  s.  n.  lfi. 
pag.  41-42).  Nel  modo  pili  esplicito  è  indicato  questo  requisito 
dal  Codice  sassone,  dove  il  §  6' >2,  nel  definire  i  diritti  di  ob¬ 
bligazione,  parla  di  prestazione  che  in  se  racchiuda  valore 
patrimoniale  (u  eine  einen  Vermogenswerth  in  sich  schliessende 
Leistung  n ;.  Non  posso  però  tacere  come  questo  punto  sia 
scientificamente  tutt’  altro  che  pacifico.  Cominciarono  ad  op¬ 
pugnarlo  il  Windscheid  (1)  e  il  Jftering  (2),  ed  altri  poi  li 
seguii ono.  La  questione  si  è  riaccesa  in  questi  giorni  in  Ger¬ 
mania  a  proposito  del  §  241  del  nuovo  Codice  civile ,  che 
dice  semplicemente  :  a  In  virtù  del  rapporto  obbligatorio  il 
debitore  è  tenuto  ad  una  'prestazione  verso  il  creditore  Que¬ 
sta  piestazione  può  consistere  in  una  astensione  n  (3  .  E  dai 
lavori  preparatori  risulterebbe  che  deliberatamente  si  volle 
nel  definire  V  obbligazione  prescindere  dal  requisito  in  di¬ 


ti)  Wi ndscheid,  Pandehlen,  II,  §  250,  testo  e  nota  3,  pag.  8-5  (della  7*  ed. 
(2)  Jhering,  Etn  Rechlsgutachten,  II,  Die  Interessenfrage,  III  Das  Er 
for  ermss  des  Interesses  fur  den  Gldubiger  in  Jahrbucher  fur  die  Dogmali 
des  heut.  rdm.  und  deutschen  Primtr.,  XVIII,  (188u),  pag.  34-117.  riassunt 
dallo  Soia  loia  in  Archivio  giuridico ,  XXV,  pag  478-492. 

i  Q3l“,?latt  d6S  ®ohuldv«AaltnÌ8se8  Ut  (ter  Glanbiger  bereohtigt  v0 
dem  beh  uld  ne  r  eine  Leistuup-  zn  fnrrWn  iv  r  •  .  ,  i  : <• 

TT  ,  ,  ,  ,  u  Ioul(Mu-  Die  Leistung  kann  aneli  in  t 

nem  Unterlassen  bestehen  ». 
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scorso  (1).  Tuttavia  c’  è  chi  se  ne  impressiona  per  le  strane 
conseguenze  a  cu,  s,  potrebbe  giungere  in  pratica  ove  il  2 
d, ce  potesse  condannare  all’adempimento  di  prestazioni  che' 
coll  interesse  patrimoniale  non  hanno  a  che  fare  e  che  derh 
vano  solo  da  riguardi  di  convenienza  inerenti  alla  convivenza 
sociale  Fautori  ed  avversari  del  principio  in  questione 
traggono  in  gran  parte  le  loro  armi  da  quel  grande^rsenale 
che  e  ,1  Corpus  luns,  dove  in  apparenza  ne  stanno  di  buone 
per  entrambe  le  cause.  Uno  dei  testi  più  discussi  è  la  1  9 
§  2  D.  de  statulib.  40,  7,  ov’è  detto:  «  Ea  enim  in  obligatione 
consistere  quae  pecunia  lui  prestarle  possimi  ».  Si  cerca  di 
togliergli  importanza  dal  Windscueid  esaminando  il  caso  spe 
ciale  in  cui  il  giureconsulto  (Ulfiano)  emise  quella  sentenza 
come  motivo  della  sua  decisione,  e  mettendo  in  guardia  con¬ 
tro  il  pericolo  del  generalizzare  motivazioni  date  nelle  fonti 
romane  per  casi  singoli.  Ma,  pur  essendo  giustissimo  questo 
criterio  che  deve  guidare  nell’  interpretazione  dei  testi  romani 
è  certo  che  nel  caso  concreto  noi  ci  troviamo  di  fronte  al¬ 
l’enunciazione  di  un  principio  generale,  principio  che  quadra 
benissimo  (e  questo  è  particolarmente  notevole)  con  altri  te¬ 
sti,  addotti  ex  advei'SO  a  provare  che  anche  prestazioni  non 
aventi  un  contenuto  d’  interesse  direttamente  materiale  ma 
tali  da  soddisfare  a  bisogni  d’ordine  morale,  possono  formare 
oggetto  di  obbligazione.  Infatti  si  badi  bene  che  quando  di¬ 
ciamo,  all’  appoggio  di  quel  testo  e  di  altri,  che  l’ oggetto 
della  prestazione  dev’  essere  valutabile  a  danaro,  non  si  vuol 
significare  per  nulla  eh’  esso  debba  mirare  direttamente  ad 
un  vantaggio  patrimoniale  del  creditore,  ad  un  aumento  effet¬ 
tivo  dei  suoi  beni  economici.  Basta  eh’ esso  sia  tale,  lo  diremo 


(1)  cit.  Haidlen,  I,  pag.  298  e  pag.  BOI. 

(2)  Cosi  Hellwk;,  Ueber  die  Grenzen  der  Vertmgsmòglichkeit  in  Archiv 
f.  die  rivi  lisi.  Praxis,  LXXXVI  (  1896),  pag.  223-248.  Ma  in  contrario  senso 
Kohleii,  Dos  Oblìgations- interesse  in  Ardi,  fur  burgerlidies  Rechi ,  XII  (1897), 
pag.  1-88,  e  Stammlkk,  Op.  di.,  §  1,  pag.  1-7.  Sui  due  primi  veggasi  L.  Co- 
vhallo  in  Filangieri  del  1897,  pag.  G64 - (>7G  e  pag.  739-748,  elio  sostiene  la 
necessità  del  requisito  in  esame. 
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con  1  .-Yrndts  (1  .  ohe  il  suo  adempimento  possa,  formare  og¬ 
getto  di  una  domanda  giudiziaria  0  di  ima  condanna  del  1  ta¬ 
lli  toro  per  cm,i  tthe  il  creditore  possn  trarre  un  diritto  patri¬ 
moniale  da  117  iuadem  pimenti  n  e  nomo  ristoro  di  esso.  Infatti 
il  passo  citato  parla  dì  prefazioni  che  passano  penutia  lui 
pravstnnqtif*,  cioè  ohe  possano  scontarsi,  ripararsi  a  danaro 
qualora  vengano  inadempiute.  Onde  in  questa  questione,  ohe 
si  c  forse  ingrossata  oltre  quanto  meritava,  con  V  esigere  la 
vai  utabili  ti  a  danaro  non  si  fu  che  escludere  che  possano  for 
mar  oggetto  di  obbligazione  certe  prestazioni  le  quali  non  si 
possono  assolutamente  ricondurre  nè  di  rutta  in  ente  nè  indiret¬ 
tamente  al  concetto  ili  patrimonio  (per  quanto  largamente  lo 
si  intenda),  0  per  la  loro  attinenza  esclusiva  al  Diritto  pub¬ 
blico  0  a  quella  parto  del  Diritto  civile,  che  regola  il  Diritto 
delle  persone  (es.  Tobbligazìone  della  convivenza  fra*  coniugi), 
ovvero  perchè  per  loro  natura  più  che  impegni  giuridici  rap¬ 
preseli  Uno  accordi  derivanti  da  ragioni  di  mora  socievolezza 
.esempio  I  accordo  intervenuto  fra  dm-  amici  di  fari'  mi  viag¬ 
gio  di  diletto  assieme},  dove  ad  un  interessa  patrimoniale,  nem- 
meno  indiretto,  sarebbe  assurdo  il  pensare  .2),  Fusto  ciò  si 
vede  come  1  pochi  esempi,  a  cui  più  comunemente  ricorrono 
gh  avversari  pur  sostenere  La  loro  tesi,  non  fanno  al  caso, 
perchè  tali  che  anche  noi  possiamo  e-  dobbiamo  ben  ravvisarvi 
delle  obbligazioni,  pur  rimanendo  ligi  al  criterio  della  valu¬ 
tateli  uà  a  danaro.  Tata  l'esempio  della  liberta  dumcmeale  per 
alcune  ore  pattuitasi  dui  domestico,  tale  V  impegno  di  non 
suonare  il  piano  assuntesi  da  un  inquilino  di  nn  appartamento 
verso  il  proprietario  della  casa.  Quivi  non  si  barimi  interessi 
meramente  peculiari,  sta  bene:  ma  la  risibilità  a  danaro 
per  1  indole  intrinseca  doli’ obbligo  assunte  ai  Sta  pur  sempre, 
non  os*  .1  r.r.i  m  vista  di  questo,  che  quel  domestico  avrebbe 
a  munenti  elevate  le  sue  pretese  di  mercede,  0  quel  locatore 


Pii  Cf.  Sri  uve  ut  lì r  *  .  tys1lU  y  1"'$'  Ita"  iJ!l^ 
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sito  in  esame  in  base  a  condizioni  o  caratteri  tutti  propi¬ 
ni  ano,  quali  la  distinzione  fra  ii  merum  ed  il  mixtum  imm 


ira  il  ius 

ordinnrtum  e  l  extraordmarmm  a  simili.  Patto  ciò,  in  via  di  chiusa  e-li 
soggiunge  :  a  semplice  è  la  conclusione  che  ne  deriva  per  il  nostro  odierno 
Diritto.  Noi  non  abbiamo  più  la  distinzione  fra  in,  ordina, dum  ed  extraor. 
dimrium,  noi  non  conosciamo  un  imperium  mixtum,  ma  si  hanno  solo 
delle  azioni  private,  degli  attori  e  dei  giudici.  Nel  Diritto  delle  obbliga° 
zioni  sono  scomparsi  i  tipi  di  azioni  e  di  negozi  nel  senso  romano^  i 
requisiti  di  forma  sono  dovunque  svaniti  :  ogni  patto  non  immorale  è 
azionabile.  Panni  dunque  assolutamente  impossibile  il  prendere  il  Diritto 
romano  come  punto  di  partenza  per  la  costruzione  del  nostro  Diritto 
odierno,  perchè  ci  mancano  i  presupposti  romani.  Dobbiamo  chiederci 
quali  obbligatori  rapporti  e  promesse  intendiamo  noi  di  dichiarare  de^ni 
di  protezione.  Ma  la  risposta  a  tal  domanda  non  ispetta  certo  al  giudice 
sibbene  alla  legislazione  ( Rechtsordnung)  »  (3). 

:*!>.  In  un’  obbligazione  può  aversi  pluralità  di  prestazioni 
od  oggetti.  E  questa  pluralità  può  essere  cumulativa  ovvero 
alternativa.  Cumulativa  quando  sono  dovute  più  jjrestazioni 
o  la  prestazione  di  più  oggetti.  Allora  non  si  ha  che  in  appa¬ 
renza  una  sola  obbligazione,  in  sostanza  sono  tante  quanti  gli 

(1)  È  il  motivo  addotto  nella  bellissima  1.  6  §  1  D.  de  serv.  export, 
etc.  18,  7,  nei  tema  analogo  della  vendita  di  uno  schiavo  o  di  una  schiava 
con  la  clausola  che  il  compratore  non  li  prostituisse  o  non  li  maltrattasse 
o  simili,  dove  Papi  siano,  ricredendosi  di  una  precedente  opinione,  accede 
alla  sentenza  di  Sabino  che  il  venditore  abbia  titolo  .td  agire  nelP  evento 
che  quel  patto  non  sia  stato  dall’acquirente  osservato  quoniam  hoc  minoris 
homo  venisse  videa  tur. 

(2)  Pernice,  cit.  Latteo,  Voi.  Ili,  Parte  I,  pag.  172-195. 

(3)  Ho  cercato  qui  di  tradurre  colla  massima  fedeltà  ciò  che  il  Per¬ 
nice  scrive  (loc.  cit.)  a  pag.  194-195. 
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oggetti.  Ciò  salvoehè  questi  vari  oggetti  siano  concepiti  in 
modo  da  formarne  una  unità  inscindibile.  Non  posso  far  di 
meglio,  per  chiarire  tale  concetto,  che  riportare  testualmente 
la  1.  29  pr.  D.  de  verb.  obligat.  45.  1  di  Ulpiano  :  u  Scire  de- 
bemus  in  stipulationibus  tot  esse  stipulationes  quot  summae 
sunt,  totque  esse  stipulationes  quot  species  su  ut....  Quamvis 
autem  placuerit  tot  esse  stipulationes  quot  summae,  totque 
esse  stipulationes  quot  res,  tamen  si  pecuuiam  quis,  quae  in 
conspectu  est,  stipulatus  sit,  vel  acervum  pecunia©,  non  tot 
smt  stipulationes  quot  nummorum  corpora,  sed  una  stipulatio, 
nani  per  singulos  deuarios  singulas  esse  stipulationes  absur- 
dum  est.  Stipulationem  quoque  legatorum  constat  unarn  esse 
quamvis  plura  corpora  siut,  vel  pi ura  legata;  sed  et  familiae 
vel  omnium  servorum  stipulatio  una  est  ;  at  si  quis  illud  et 
ili  nel  stipulatus  sit,  tot  stipulationes  sunt  quot  corpora  n.  Pari- 
menti  sarebbe  unica  l’ obbligazione  avente  per  oggetto  una  data 
biblioteca,  e  invece  una  in  apparenza,  ma  in  realtà  molteplice 
quanti  gli  oggetti,  l’obbligazione  di  prestare  il  libro  a,  il  li¬ 
bi  o  ò,  il  libro  c,  ecc.  Tuttavia  dobbiamo  soggiungere  che  la  mas¬ 
sima  tot  stipulationes  quot  res  va  intesa  cuoi  grano  salis.  Bene 
osserva  il  Lauombière  (1)  che  non  bisogna  trarne  la  conclusione 
che  trattisi  di  tante  obbligazioni  assolutamente  distinte  le  une 
dalle  altre  come  se  risultassero  da  cause  e  da  titoli  differenti. 

a  regola  p.  es.  che  non  possa  il  creditore  essere  costretto  a  ri¬ 
cevei  e  un  pagamento  parziale,  regola  che  illustreremo  parlando 
Ub  i  effetti  delle  obbligazioni,  troverà  anche  qui  piena  appli¬ 
cazione,  salvoehè  o  dalla  diversità  delle  scadenze  o  dai  luoghi 
di  pagamento  risulti  l’intenzione  delle  parti  di  considerare  le 
ane  cose  in  modo  così  separato  e  distinto,  da  consentire  la 
prestazione  delle  varie  cose  a  varie  riprese. 

In  conti-apposto  alla  cumulativa  si  ha  pluralità  di  presta- 
Z1°“  aUernat™  q^ndo  1>  obbligazione  contempla  bensì  più 
postazioni  ma  non  dovute  tutte  assieme:  dovuta  è  una  sola 
fia  esse,  che  sara  determinata  dalla  scelta  spettante  o  al  de¬ 
bitore,  o  al  creditore  o  ad  un  terzo.  Ora  di  siffatte  obbliga- 


(1;  LaroMHIÈRE,  Op,  rii.,  T.  Ili  (90  Bflif  1  óqf\ 

0<m.  lboo),  n.  o,  pag.  31 


508-309. 
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ziom  alternative  conviene  discorrere  a  parte,  e  lo  facciamo 
nella  successiva  Sezione,  destinata  a  raccogliere  i  principali 
casi  in  cui  la  qualità  speciale  dell’  oggetto  dovuto  determina 
figure  a  sè  di  obbligazioni,  suscettibili  ciascuna  di  trattamento 
diverso  appunto  in  considerazione  unicamente  del  loro  oggetto 
Faccio  quest’ ultima  aggiunta  per  ispiegare  la  ragion  df  me¬ 
todo  che  mi  indusse  ad  includere  nella  presente  Sezione,  an¬ 
ziché  nella  successiva,  l’accenno  alle  obbligazioni  divisibili  0 
indivisibili.  Vedemmo  infatti  trattarsi  in  esse  di  una  distin¬ 
zione  derivante  bensì  dalla  qualità  della  prestazione,  ma  pro¬ 
duttiva  di  effetti  solo  inquanto  la  si  connetta  colla  ipotesi  di 
una  pluralità  di  subbietti. 


SEZIONE  ir. 


Figure  di  obbligazioni  speciali  in  sè  e  nei  loro  effetti 
per  semplice  peculiarità  del  loro  oggetto 


40.  Obbligazioni  alternativo.  Principio  fondamentale  sulla  natura  loro  e 
relativi  corollari.  —  41.  L’obbligazione  alternativa  in  raffronto  1°) 
all’  obbligazione  semplice  accompagnata  da  facultas  alternativa.  — 
42.  2°)  All’obbligazione  condizionale.  —43.  3°)  All’ obbligazione  ge¬ 
nerica.  —  43  bis.  Continua  il  discorso  sulla  obbligazione  generica. 
41.  Della  scelta  nell’obbligazione  alternativa,  quale  mezzo  per  l’in¬ 
dividuazione  dell’oggetto  da  prestarsi.  --  45.  Debiti  pecuniarì. 


40.  Il  concetto  dato  del  l’obbligazione  alternativa  sul  finire 
della  precedente  Sezione  presenta,  col  parlare  di  più  presta¬ 
zioni,  un  carattere  di  maggiore  generalità,  e  con  ciò  altresì  di 
maggiore  esattezza,  in  confronto  a  quello  che  risulterebbe  dalla 
lettera  del  nostro  Codice.  Il  quale  ne  tratta  negli  Art.  1177- 
1183,  ed  ha  il  torto  di  aver  tenuto  presente  particolarmente  il 


il 


caso  dell  obbligazione  di  dare,  mentre  invece  le  norme  ivi  con¬ 
tenute  dovranno  valere  anche  se  le  prestazioni  alternativamente 
contemplate  dal  rapporto  obbligatorio  sono  di  fare  o  di  non 
taie,  oppure  quale  di  una  e  quale  di  altra  specie.  Va  altresì 
notato  fin  d’ora  che,  per  esplicito  disposto  dell’ Art.  1183  con 
cui  questa  parte  del  Codice  si  chiude,  le  regole  dettate  dal 
legislatore  tenendo  presente  il  caso  meno  complesso  di  due 
sole  pi  e. stazioni  si  applicheranno  anche  nell’ipotesi  che  più 
di  due  siano  le  prestazioni  nell’alternativa  comprese. 

Dell  alternativa  è  caratteristica  Tesserci  duce  res  in  obli- 
gatione,  una  in  solanone,  formula  tradizionale,  eh’  io  credo  a 
toito  oppugnata,  inquanto  afferma  l'unicità  dell’ obbligazione, 
a  fi.ua^c^e  pur  autorevole  scrittore  moderno,  come  Gustavo 
Pescatore  ed  il  Rvck  (1). 

0  unica,  barisi  enn  il  n  >iAnfnnnfn  .1  I  t/irn  n  h  uu  mmitfl 


&  «orto  intorno  alla  natura  dello  oo- 

'  )’  10  cr0dnto  beilo  di  accennare  a  questa  del 


,,  1  U,la  UU0V*  teoria,  per  cui  noli’ alter- 

a rg. unente  inteso)  dal  modus. 
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Pescato™,  perchè  a  prima  vista  seduce  la  differenza  ch’ardi  fi,  „  -, 
di  scelta  spettante  al  debitore  (obbligazione  unica)  e  anello!  cui!  T 
appartenga  a,  creditore  (pluralità  di  obbligazioni  elei t°ZZ 
ren  ,).  Ma  la  d.stmz.ono  o  puramente  speciosa,  come  ha  dimostrato  ' 
modo,  m.  sembra,  moppuguabile,  il  Rtck  (1).  Dire  che  l’ obbligazione  è 
uu.ca  se  la  scelta  e  del  debitore,  perchè  allora  il  creditore  non  ha  che 
una  asiane  da  concepirsi  in  modo  alternativo,  e  quindi  altresì  u 
apparato  esecutivo  (Zmng,apparat)  mentre  per  la  ragione  affatto  opposta 
sono  piu  le  obbligazioni  qualora  spetti  al  creditori  la  scelta  si! fi 
esagerare  la  funzione,  certo  notevolissima,  della  scelta  stessa  la  quale  * 
capisce  che  serva  a  risolvere  l'alternativa,  ma  non  si  intende 'come  possa 
influire  sull  essenza  dell’obldigazione.  Sono  inoltre  l’azione  e  il  modo' di 
esecuziono  che  si  determinano  secondo  la  natura  del  diritto  da  far  r  1 2 
lere,  e  non  viceversa,  come  porterebbe  la  tesi  del  Pescatore.  Finalmente 
si  verrebbe  a  questa  strana  risultanza,  che  in  executivi. *  l’obbigazione 
unica  si  convertisse  in  pluralità  di  obbligazioni  atteso  il  principio  del 
Diritto  giustinianeo,  dallo  stesso  Pescatore  riconosciuto,  che  se  il  debi¬ 
tore  avente  la  scelta  persiste  nell’ inadempimento  così  dadoversi  incoare 
lo  stadio  esecutivo,  la  scelta  in  questo  stadio  passa  al  creditore.  Bando 
adunque  in  siffatta  materia  agli  eccletismi:  o  vedere  sempre  nell’alter¬ 
nativa  una  pluralità  di  obbligazioni,  od  attenersi,  come  noi  facciamo 
alla  teoria  più  comune  che  1’  obbligazione  sia  unica,  teoria  la  quale  ha 
per  se  un’autorità  di  gran  peso  per  chi  è  chiamato  a  commentare  il  Co¬ 
dice  francese  od  uno  dei  suoi  derivati,  quale  il  nostro,  intendo  dire  1’  au¬ 
torità  del  Pothier  (2). 


Importanti  corollari  scendono  dal  principio  che  nell’al¬ 
ternativa  si  hanno  due  o  più  cose  (meglio  prestazioni)  in  obli, 
gatione,  comprese  cioè  disgiuntivamente  in  un  unico  vincolo 
obbligatorio.  Accenniamoli  : 

1°)  L’  obbligazione  non  è  che  in  apparenza  alternativa, 
riducendosi  in  fondo  ad  un’  obbliga zfbn e  semplice  quando  uua 
sola  fra  le  più  prestazioni  presenti  i  caratteri  che  vedemmo 
richiesti  per  l’ oggetto  delle  obbligazioni  in  generale.  Dice 
l’Art.  117!)  :  u  L’obbligazione  è  semplice,  quantunque  contratta 
in  modo  alternativo,  se  una  delle  due  cose  promesse  non  po¬ 
teva  formare  oggetto  del  I*  obbligazione  ».  Così  p.  es.  se  una 
delle  due  prestazioni  promesse  è  impossibile,  riguarda  cosa 
extra  commercium  od  è  illecita.  Ma  bisognerà  badar  bene 


(1)  Op.  rii .,  §  43,  pag.  210-211. 

(2)  Pothier.  Op.  rii.,  n.  246,  pag.  62. 
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clie  sotto  lr  apparenza  dei] ?  al  ternati  va  non  si  celi  un'  oliMign- 
zione  con  clausola  penale,  chè  in  sì  mi]  caso  va  npplietitu  VA.  r- 
tic.  133,0,  per  cui  a  la  nullità  dell1  ol-ibligazioiK*  principale 
produce  la  nnlIitsL  della  clausola  penale  ri . 

Tizia  per  ideiti  pio  convenne  con  Unto  che  o  lo  aiuterà  nelPtìH.ereim 
del  contmnbatuio  (prefazione  iii'e-’itai  o  gli  darà  mille  lire  il  d  adderò 
m  obbligazione,  oppa  rem  tornante  alt  emuli  va,,  resili  in  pitali  come 

obbligazione  semplice  aventi,  nei*  egg.-tro  Sa  pm-m/iou-  dell-  lire  mi  li  e, 
o  non  piuttosto  cudù  tini  tutto  quale  obbligazione  d lecita  volerà  raifor- 
ztu'tì  modi  unte  clausola  penale.  gpettern  al  magistrato,  ohe  d  rogulurà 
secondo  die  dalle  circostanze  riunita  rh©  le  parti  .  -ni*, ,  ,j  no  la 
illiceità  di  unii  dalle  presumerne  Criterio  questo  ubo  mi  par  prede  ri  bile 
a  quollu  ini I icuto  da  alcuni  autori,  come  d  1  V-ii'Vi  -  Mazzoni  ed  il  Oloit* 
ni  ',1),  secondo  i  quali  r  obbligazione  dòvrebbo  restati)  iti  piedi  uomo 
obbligazione  semplice  ne  le  dna  prefazioni  toma  ino  alleni  a  livutnonut 
e  labi  ette  delFobhligadóna  come  principali  o  indi  non  don  li  l'ima  dati  ultra, 


•  . ,  -  -  •  •  -  «  «6.uu  u«,  pure©  rj  u  ‘o  II 


m li  Art  nm  Cod,  ir,  n,  p*g.  8fl3. 
-1  dew  idjoses  promise»  mc  pò  ut.  ótre 
C'Hr  ]lC-<>liibee  per  la,  lui  contrai  t'O  anx 


II  creditore,  sah„  eh,  ,  lui  gpeHi  la  scolta,  non  p«à 
■  ioman.Ut-o  in  studino  mm  della  premorii,  ma  t|„yfl  fe‘_ 
lare  la  domanda  di  tratte  in  modo  disgiuntivo 

r,  Prima  che  sia  fatta  la  scolta  noe  si  ,,uA  Mpere  Mo 
die  1  obli!  inizio  n.,  contempli  al  tenni  tivamen  te  prestasi™  di 
varia  natura,  quale  cioè  ri  flettente  cose  mobìli,  qimk  oose 
immobili,  qimh  divisibile,  quale  no,  «e  aia  ®§>uóto  mobilie 
o  ìmriobiimm  divisibile  a  indivisibile  la  ragione  di  orodito. 

4")  Fino  lì  olio  la  scolta  non  e  avvenuta,  essendo  tutta 
le  cobo  in  ohUfWtiime.  benché  nmi  sola  dovuta,  non  avviene 
passaggio  di  proprietà  di  nessun^  delle  cose  stesse,  posto  che 
trattisi  appunto  di  alternativa  fra  piò  prestazioni  di  dure  R 
eiA  perchè  la  proprietà  non  puA  essere  che  mi  diritto  sopra 
cosa  detono  imita,  •*  qui  ne  sarebbe  ancora  incerto  1'  oggetto 
fui p yì i p  ri n Tiien t-  d . mq n n  -a rei  d »e  qui  in  vessato  J 1  rt,  i  ] 2f>  i  [  ] d$ 
OoiL  fr.)t  secondo  il  quale  nei  contratti  aventi  por  oggetto  la 
traslazione  della  proprietà  o  di  altro  diritto,  fa  proprietà  o  il 
diritto  si  trasmette  e  si  acquista  per  solo  ottetto  del  consenso 
legittim  ara  e  1 1 U >  i  n  a  1 1  i  le  stato. 


C’è  invece  uhi  ritiene  «he  il  a  rodi  toro  divenga  g  abito  pn^rietmio 
della  eoa»  con  cui  si  effettuerà  in  debilitila  3  a  pregEusiiotio  0  precisa  - 
monto  propri- -timo  sotto  la  uuii-!i*iono  sospensiva  elio  Ju  scelta  ■nJjfrcQ 
Appunto  sopra  quelli  tal  uosa  q  .  La  senJhi,  dLùtin,  è  sempre  Ja  condi¬ 
zione  sospensiva,  ria  cut  dipende  il  annerati gamrsi  dellLi  «bligàfcignQ  quanto 
all1  oggetto  :  ora  ò  regola  elio  la  «ondi* ione  so* pensi m  ratrtìtms  il  uno 
effetto  ài  giorno  in  uni  tu  contrattai  J'  0 ••l.ligazioue  (Art.  1170,  confi  a], 
l’A.jt.  1170  Co  d.  MM:  liefiiuttm  *ì  sogni  tingo,  di*-  in  umt'ronto  ai  terzi 
1*  effetto  il  l'Uà  tmsln^ioui  di  proprietà  è  subordinai  n,  trattandosi  di  in», 
mobili,  alla  trafori  a  imi  a,  Ksemjrin.  Tkb  si  obbliga  a  danni  0  il  fondo  u 
0  corte  gioie  a  mia  subita.  In  divento  subito  proprietario  del  feudo  ® 
dalle  gioie  auttcì  la  oomli/aoiiu  Kaspenniva  dallo  scelta:  laonde  sù  questa 
cadrà  sullo  gioie  ni  nopardtirorù  old  io  no  abbia  iuir.j  ri  istinto  In  proprietà 


boa tj oa  iiioours  ott  à  durdru  pnblib  il  ni?  unu  pan  m'*ùre  'M11-,  dan*  atì 
eo-s,  l1  obligation  dovi  ernie  pure  ot  siiti  pie*  Elio  do  ir,  étre  ebbi  lanA  nuli  e 
pulii1  lo  f.ottt-  a  fai  so  n  dir  viro  qui  infette  sa  onuee  marne  n. 

(1  )  Dos-  pere., . | 1  i 1 1  JUca'ioMnii.  UL  Cotti  «  'I  XX  Vi  p.  p*g,  1C-3& 

PàUlKT  l'K  HaistkfikR,  fX'U'".  ttwtyttywf  dfi  Vinte  cimi  'nomamiazirnm  del  Dà- 
MAxVrii  (lairArL  9  HO  In  poi),,  T.  V  (  Paria,  Pimi  TH8dj  m  llbtò,  ^  1,  pag«  183034. 


sino  dal  dì  del  contratto,  e  così  del  fondo  se  lo  preferisco,  ma  in  que- 
st’ultima  ipotesi  il  trapasso  è  operativo  di  effetti  verso  i  terzi  solo  nel 
caso  e  dal  giorno  in  cui  sia  avvenuta  la  trascrizione.  Ma  qui  è  arbitra- 
Orariamente  invocato  il  concetto  di  condizione  senza  badare  alle  intrinse¬ 
che  differenze  che  intercedono  fra  1’  obbligazione  alternativa  e  la  condi¬ 
zionale,  mentre,  come  vedremo,  in  un  solo  caso  1’  elemento  condizionale 
si  intreccia  all  alternativa,  ed  è  quando  la  scelta  spetta  ad  un  terzo. 

U  è  chi  ammette  1’  opinione  testé  combattuta  solo  quando  la  scelta 
spettasse  al  creditore;  si  dice  che  appunto  in  forza  dell'arbitrio  a  lui  con¬ 
sentito,  egli  è  divenuto  proprietario  ab  initio  della  co  «a  che  sceglie  e 
\erso  la  quale  potè  subito  indirizzarsi  la  stia  intenzione  (1).  Ma  questo 
sai  ebbe,  io  rispondo,  un  propositum  in  mente  retentum ,  per  sè  stesso  im¬ 
produttivo  di  giuridici  effetti  ;  sia  pure  che  scegliendo  egli  non  faccia 
che  ìivelare  cosa  determinata  nell’ animo  suo  sin  dal  principio,  resta  pur 
sempre  che  di  una  scelta  non  estrinsecata,  ma  fatta  solo  mentalmente,  il 
Diritto  non  può  tener  conto.  L'opinione  da  noi  abbracciata  (2)  ha  per  sè, 
o  tie  a  tutto,  la  dichiarazione  esplicita  del  Bigot-Préameneu  oratore  del 
goveino  dinanzi  al  Corpo  legislativo  su  questa  parte  del  Codice  francese. 

eco  e  sue  parole  :  «  Lorsque  l’une  ou  l’autre  de  deux  choses  a  ét.*  pro- 
mise,  i  }  a  incertitude  sur  celle  des  choses  qui  sera  drlivn'e  au  crcau- 
e  ,  et  ©  cette  incertitude  il  risulte  qu’ aucune  propriétó  u’est  transmise 
cn  anciei  que  par  le  paiement  de  l’une  des  choses.  Jnsqu’  alors  cette 
propriete  reste  sur  la  tòte....  du  débiteur  »  (3). 

Va  da  sè  che  è  profonda  la  diversità  delle  risultanze  pratiche  se- 
,  ^  ri  ottl  j  uno  0  1  altro  principio.  Per  noi,  rimanendo  fino  al  mo- 

e  a  sce  ta  pioprietario  il  debitore,  la  vendita  ch?  egli  faccia  an- 
tenormente  alla  scelta  di  una  delle  cose  ad  un  terzo  è  pienamente  valida, 
oche  quel  terzo  sapesse  trattarsi  di  cosa  dedotta  nell’  obbligazione 


(6e  édit  Pn  vì  n  rr;;  xoatl0n  Monique  et  pratique  du  Code  Napoléon ,  T.  1 

(2) La  os’ten  m°“6  1S“’  SUU’Art-  «04».  587  pag.  478. 

xelle  Wahlea  8?70n°  ^  U  ***  ^ais,  T.  Ili,  (Brìi 

laRomoIe  op.  !  crTrùnai  ?• VI  ^  »•* 46 

Art.  1193-1194,  n.  2,  T.  IH  ‘  pag  334  l®8  18’  T>  J’  pag‘  457  ® 

pag.  234-236,  Vigié  T.  II  n  1363^/^  Laurrnt’  Pr ™cipes  XVII>  11  '  22 
tions,  Voi.  I,  n.  1517  pag  198*  p„  ^  W  Pandecles  franr-aises ,  v°  Ohlicp 
cit..  Voi.  IV,  n.  436, *  pag  492-m °V'  c*»  pag*  78-80’  G,okg1’ 

(3)  Fenet,  XIII,  pag.  24G  Va  mine  .  , 

coli-effettiva  prestazione  Uwmenlài  nn^,  Per0  >’  che  sol 

di  proprietà,  mentre  invece  basta  all’  non  \  le,0080  06  avvenSa  il  trapass 
diante  la  scelta,  fatta  che  sia  in  merlo  V  determinazione  di  e.ssa  mi 
RENT,  Op.  e  Voi.  cit..  il.  221,  Pag.  236  °  ^  688616  ^ri’etrattabile.  Cfr.  Lai 
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alternativa,  nè  potrà  il  creditore,  se 
chiarire  che  voleva  quella  tal  cosa. 


•H.  A  meglio  precisare  la  figura  giuridica  dell’alternativa 
contrapponiamovi  altre  specie  di  obbligazioni  più  o  meno  af¬ 
fini.  Anzitutto  conviene  ben  bene  distinguerla  dalla  cosidetta 
obbligazione  facoltativa,  che  meglio  chiameremo  obbligazione 
semplice  accompagnata  da  una  facultas  alternativa,  sembrando 
che  quella  espressione  racchiuda  una  contraddizione  in  adiecto. 
E  il  caso  di  chi  è  tenuto  ad  una  prestazione  sola,  ma  gli  è 
data  tuttavia  facoltà  di  liberarsi  dal  vincolo  obbligatorio  me¬ 
diante  una  prestazione  diversa.  Ce  ne  porge  esempio  il  Codice 
in  quei  due  soli  casi  in  cui  ammette  rescindibilità  per  lesione 
(Art.  1038  capov.  comb.  coH’Art.  1042  e  Art.  1529  comb.  col- 
l’Art.  1534).  La  rescissione  del  contratto  di  vendita  immobi¬ 
liare  effettuata  per  meno  della  metà  del  giusto  prezzo,  ecco 
la  sola  cosa  che  il  venditore  può  esigere  ed  alla  quale  il  com¬ 
pratore  ha  obbligo  di  prestarsi,  ma  poi  a  quest’  ultimo  è  data 
la  facoltà  di  evitare,  se  così  gli  piaccia,  quella  grave  conse¬ 
guenza  prestando  invece  al  venditore  il  supplemento  al  giusto 
prezzo  :  dicasi  lo  stesso  nel  caso  di  lesione  oltre  il  quarto 
occorsa  in  una  divisione  eredi taria.  Non  sono  qui  dunque  duce, 
vel  phcres  res  in  obligatione,  bensì  una  sola,  ma  oltre  ad  essa 
ve  ne  ha  una  o  più  altre  in  facilitate  solutionis.  Ciò  stante 
avremo  conseguenze  diametralmente  opposte  a  quelle  segnalate 
nell’ alternati  va  quali  corollari  della  massima  ch’essa  presenta 


(1)  Veggansi  alcuni  degli  autori  dianzi  citati  e  De  Crescenzio,  Op. 
cit,  n.  188,  pag.  239. 
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duce  vel  plures  res  tutte  comprese  nel  vincolo  obbligatorio. 
Quindi  p.  es.  si  potrà  immediatamente  decidere,  desumendolo 
dalla  natura  dell’  unica  prestazione  dovuta,  se  1’  obbligazione 
sia  mobiliare  o  immobiliare,  divisibile  o  indivisibile;  quindi 
si  dirà  senz’  altro  nulla  V  obbligazione  se  1’  oggetto  di  essa 
non  presenti  tutti  gli  estremi  già  da  noi  studiati,  e  ciò  anche 
se  li  presenti  per  avventura  l’altro  oggetto  posto  in  faci  diate 
solutionis.  Notevole  è  pure  la  differenza  nei  riguardi  della 
sopportazione  del  rischio  e  pericolo.  Qualora  ciò*'*  la  cosa  for¬ 
tuitamente  perisca,  l’ obbligazione  si  estinguerà  tosto  se  è  ob¬ 
bligazione  semplice  accompagnata  da  facullas  alternativa,  sia 
pure  che  sopravviva  la  cosa  dedotta  in  facilitate  solutionis , 
mentre  se  delle  due  o  più  cose  dovute  nell’  alternativa  una 
sola  rimane,  essendo  le  altre  fortuitamente  perite,  sovr’  essa 
si  concentra  1’ obbligazione  (Art.  1180).  Tuttociò  per  applica¬ 
zione  delle  regole  sul  caso  come  causa  di  estinzione  delle  ob¬ 
bligazioni,  regole  che  verranno  in  seguiti  illustrate. 

In  taluni  casi  può  apparire  dubbio  se  trattisi  di  obbliga¬ 
zione  alternativa,  o  di  semplice  fcicultas  alternativa,  ed  allora 
il  vederne  disciplinato  dalla  legge  qualche  effetto  in  uno  od  al¬ 
tro  modo  guiderà  alla  decisione.  Esempio.  La  collazione  delle 
donazioni  immobiliari  ricevute  dal  comune  ascendente  può  es¬ 
sere  fatta  dal  discendente  ai  propri  coeredi  in  due  modi,  o  in 
natura  o  per  imputazione,  a  sua  scelta.  È  questa  un’obbligazione 
alternativa  vera  e  propria,  o  si  tratta  di  semplice  facultas  al¬ 
ternativa?  Esaminando  quella  parte  del  Codice  che  alla  colla¬ 
zione  si  riferisce,  ci  imbattiamo  nell’Art.  1012,  il  quale  dice: 

immobile  che  e  perito  per  caso  fortuito  e  senza  colpa  del 
c  onatario  non  è  soggetto  a  collazione  ».  Ebbene,  ecco  un  testo 
egge  eie  ci  soccorre  a  risolvere  il  quesito  nel  senso  che  non 
trattisi  di  obbligazione  alternativa,  perchè  se  fosse  tale,  pe¬ 
rito  fortuitamente  uno  degli  oggetti  dedotti  in  obbligazione, 

ques  a  non  cesserebbe,  ma  si  concentrerebbe  nell’altra  presta¬ 
vi  nn  o 


ud  si  vuiesse 


•  -j-  -i  t  ....  ranronto  fra  queste  due  hgu 

fi™  °bb  lgafni  oon  oggetti  e  corrisponder 

figure  giuridiche  di  obbligazioni  con  pfù  subbietti,  direinr 
che  1  alternativa  richiama  alla  mente  1’ obbligazione  solidi 
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passiva  (1)  e  la  obbligazione  semplice  accommiata  A, 
f ac  alias  alternativa  si  può  accostare  invece  al  cato  dell  ’aMec 
tus  solutioms  causa,  cioè  dell' obbligazione  in  cui  è  desinata 
oltre  al  cred.tore  un’altra  persona  come  autorizzata  a  ricevere 
,1  pagamento,  dato  che  ad  essa  voglia  il  debitore  effettuarlo. 

Un  caso  elegante  e  di  molta  importanza  pratica,  nel  quale  si  vede 
.1  succedersi  dell’una  figura  giuridica  ali-altra,  e  precisamente  all’obbU 
gazarne  alternativa  tener  dietro  e  concatenarsi  un’ obbligazione  semplice 
con  lacolta  alternativa,  panni  doversi  ravvisare  nel  §  264  1°  comma  d  1 
nuovo  Codice  germanico  (2  .  Tradotto,  questo  §  suona  coli  Ai  Se  il  debitore 
cui  compete  la  scelta  non  la  effettua  prima  che  cominci  l’esecuzione  fo- 
zata,  il  creditore  può  dirigere  l’esecuzione  a  sua  scelta  sopra  1’ una  o 
sopra  l’altra  prestazione;  tuttavia  lino  a  che  il  creditore  non  abbia  rice¬ 
vuta  in  tutto  o  in  parte  la  prestazione  da  lui  scelta,  il  debitore  può 
liberarsi  dal  suo  obbligo  mediante  una  delle  altre  prestazioni  ».  Se  dun¬ 
que  il  debitore  persista  nella  mora,  tanto  che  il  creditore  arrivi  allo 
stadio  esecutivo,  per  non  rendere  frustraneo  il  suo  diritto  di  credito  bi¬ 
sogna  pure  trasferire  a  lui  il  diritto  di  scelta,  sicché  egli  in  executivi s 
agisca  per  realizzare  o  l’una  o  1’  altra  delle  prestazioni  promessegli.  Perù 
anche  dopo  iniziata  l’esecuzione  verso  l’oggetto  oramai  scelto  dtl  credi¬ 
tore  e  nel  quale  pertanto  l’obbligazione  si  è  concretata  trasformandosi  in 
obbligazioue  semplice,  è  data  al  debitore  esecutato  la  farultas  alternativa 
di  liberarsi  mediante  altra  delle  prestazioni  comprese  già  nell’ obbliga¬ 
zione  alternativa,  e  ciò  sino  a  che  il  creditore  non  abbia  in  tutto  o  in 
parte  realizzata  la  prestazione  da  lui  scelta.  —  Non  so  se  anche  da  noi 
si  potrebbe,  nel  silenzio  della  legge,  essere  tanto  benevoli  verso  il  debi¬ 
tore  da  concedergli  ancora  in  executivi  simile  facoltà  alternativa.  Ma 
d’altra  parte  troppo  rigida  e  priva  di  ogni  appoggio  legale  mi  pare  l’opi¬ 
nione  che  ammette  possibile  la  perdita  del  diritto  di  scelta  del  debitore 
tostochè  egli  cada  in  mora,  e  ciò  autorizzando  il  giudice  o  a  deferire  Ja 
scelta  al  creditore  o  ad  esercitarla  da  sé  medesimo  in  luogo  dei  con¬ 
traenti  (3).  Non  solo  la  mora,  ma  nemmeno  il  giudizio  di  dichiarazione 
né  la  sentenza  con  cui  il  giudizio  stesso  si  chiude  fanno  perdere  al  de¬ 
bitore  il  diritto  di  scelta,  che  e  il  petito  del  creditore,  e  la  sentenza  di 
condanna  del  debitore  devono  contemplare  alternativamente  le  varie 


(1)  Il  che  però  non  va  preso  alla  lettera.  Gir.  Chironi,  cit.  Istituì,  di 
Dir.  civ.,  II,  §  262,  pag.  16. 

(2)  Cf.  Stammlkr,  Op.  cit.,  §  38,  pag.  138. 

(3)  Così  fra  noi  il  De  Fiuppis,  Corso  completo  di  Dir.  civ.  it.  compa¬ 
rato,  Voi.  V  (Napoli,  De  Pascale  1875)  n.  207,  pag.  152,  e  dietro  di  lui  il 
Giorgi,  Op.  e  Voi  cit.,  n.  427,  pag.  482. 
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prestazioni  fi  ).  É  solo  nel  gì  uri  bau  di  Gse^iiitiono  «iLg  sorge- 'lo  mecositìt  dì 
dirimore  1  alternativo,  agendo  per  rerdi/Kiifo  qn<Mri  •  >  |tmlJa  pmHnuormtf, 
8  (;be  quindi  in  scelta  paysa  al  creditore,  Mit  latsti  di  T+illVittn  argnioent or 
al  quale  siamo  stari  trascinati,  unteci  pondo  cose  che  dovranno  esplicarsi 
più  innanzi,  dal  l'ut  tratti  va  di  un  «-oso  r  i|M  ■  * ,  ii<>É.iurito  *i  piv-.ro  vn  a  met- 
ttìro  in  rilievo  le  di  riera  a  ae  i-  i  nessi  por  pos-diill  tra  oMdi^u^iotji  ;  il  ter- 
native  a  facoltà,  alternativo, 


4_.  Dall  oiibugaaioBe  condizionalo  : <n dVi ui la m- ■  n [.> ■  si disfiii- 
gup  [  alternativa,  perche  mentre  nella  prima  *•  incerta,  «iuehò 
la  condizione  pende,  la  esistenza  (annd  sQspnì'dva  n  !a  por 
sistenza  (eand,  risolutiva)  del!  nbbligaKÌi>m/.  mdl'  nltorriatìvft 
invece  ] obbligazione  k  sin  dal  suo  nastro  corta  e  solo  dipende 
dalla  manifeste  io  ne  di  volontà,  consistente  nella  scelta,  che 
mediante  questo  0  . inoli1  oggetto  la  si  adempia,  E  poiclm  unica 
e  1  obbligazione,  unico  il  vincolo,  ri  11  atteri  te  bensì  in  . . lo  al¬ 

ternativo  più  oggetti  (v,  5,11,10,  j»g.  10S-UBJ,  sarebbe  errato 
*1  dire  che  siamo  in  presenza  rii  due  obbligazioni,  la  esistenza 
una  dello  quali  e  condizionata  alla  esisti/ n za  delF  ultra  1-2), 
Senonéhè  se  trattisi  di  obbligazione  contrattuale  al  torna* 
t iva,  ove  la  scelta  sia  stata  demandar  u  ad  un  terzo,  V  demento 
coudiziunale  entra  come  sospensivo  della  stessa  obbligazione: 
in  altre  parole  su  sai  sfera  0  no  1' obblighili.*  sfornir, diè  il 
erzo  ^orra  e  potrà  effettuare  la  scelta  deferitagli  n  no.  Lo 
?  *******  ^’Art.  145L  relativo  alla  d^n.duaztouo  del 
piazzo  nella  vendita.  Leggiamolo  nella  parb,  ohe  ai  interi: 

Jall«nT>ife  k  V<!r,'Uta  debb’a«^'-  determinato  e  specificate 
h  Z  ì  nd!™1^  nmrf'tal-  Arldt.-io  <11  1111  U-rzn  «elio 

J  itPnonnv  aft°  delk  rdita-*  la  ,™«  **lt„  -!■ 

la  vendita  è  Z  na"  “oàn'6  ^  'li<5hi»r“i,,no  dr]  PresB* 
già  nel  caso  nostro,”  «ve  P,Ù  <:lj0  ™*“ràle  1’ analo- 

del  t&rzn  nnTi  -  1  ’a  ’  9Cmo  ’-imesse  all’ arbitrio 

—  dire.no  \ulirn  t^?rPTL  E  **  ^  * 

tonti  atto  ^  x\  ferzo  non  vuole  o  non 


??  §  pjiì  lmL  iw&'i  *fe  m.,  i  k  fjft, 

§  135,  nota  11,  pag,  S&O  0  yyj  n\  “  I",:|-"  /•attrlrkieri,  Vob  I 

&)  Ofr.  Qxrklzza  Ov  ttì*ta  e  U,  pag.  IH. 

■  ’>■  ''<>>  "■  H,  img,  25  e  n.  15,  p^,  m. 
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,mV>  ^glier*,  oonolnsìoiio  già  ^  ,  u 

verb-  oU  4o,  1.  'li  G*to.  Diverti.  È  1»  C0Sft  .  V  ,D-  ,le 
dove  (argomentando  .1.1!' An..  872  rcbmvc,  al  I  ,dl|!eSatl> 
i  mìe  termi  uu  tu  .«dente  «otto  di  „n  g0ner6  0  (l;  ‘  '  <W“ 

iWoli.;,,  a;  scelta  rimossa  *1  un  l.ur/„i  viet  ; .  cou 

--usando  il  limo  li,  .«,*  0  JP"**  ^ 

0  Pf  llkro  imìwJinwnto,  essa  viene  fatta  dall’ autorità  TT 
Kiarm.  Quale  Iti  ragione  di  questa  diversità  dì  t-  ,+. 
tr«.  il  può  di  obbligatone  uont, attuale  e  quell,,  di  obbl^” 
*T  ,  mv ani,  da  in-nto,  come  è  i* obbligo  inemnbetL' 

"  1  1 :l  "  S:  invoca  il  prinejjtio  a  volnn 

tetea  befitatltl“m  s;illf'  Pessime  interpretandae  »  •  ia  omaefiin 
mn,  alla  «nera  volo.,.;',  del  defunte  devono  le  di.posi«oi,i  «ne 
tr.t«,a«rsx  «einpre  -  poli  un  ut  nlwnt  qunm  ut  pereant:  «  Onde 
anche  il  Diritto  romano,  ebe  vedemmo  dichiarare  nulla  Vói 
bUgazione  cjonti-attnala  alternativi*  se  il  terzo  non  effettua  il 
si-h'lifi  ti  Ini  deferita.  in  analoghe  circostanze  serba  invece  forza 
ni  legata*  bensì  deferendo  hi  svitarti  legatario  stesso.' In  zi  cliè 
ali’ automi  giudiziaria  1.  lì  §  1  Orni,  compì  de  |6g.'  et  fìdeb 
eomm.  eto.  li,  43).  Della  differenza  può  addursi  anche  un’altra 
ragione;  il  rum  tratto  tè  opera  concorda  di  ambo  le  parti  -  3j 
può  dunqit-  dire  /mptttet  m.  il  credi  foro  se  lo  stipulò  uonce^ 
deudo  di  rimettere  la  siccità  ad  un  terzo,  che  poi  non  vi  ai 
pi  est’.»*  fi  legatario  inerite,  so  pei  ciò  il  legato  cadesse,  verrebbe 
a  soffrire  per  e  [Rato  di  una  circostanza,  nella  quale  non  ha 
avtitii  nessuna  parte.  Del  resto  non  sono  mancate  censuro  al 
principio  MI’  Art.  1454  donde  si  T-  argomentata  la  nullità 
del  contratto  ove  it  terzo  non  effettui  la  scelta)  1  parendo  di 
gran  lunga  pn/fd  ri  bile  la  massima  sancita  dall’ Art.  BO  del 
Codice  di  commercio  f  per  cui  se  il  terzo,  eletto  por  determi¬ 
nare  il  prezzo  della  vendita  non  vuole  o  non  può  aecettarK 
le  parti  devono  procedere  a  nuova  nomina,  la  quale  vien  fatta 
da flT  autorità  giudiziaria  ovf  esse  non  si  accordino  (i). 


il)  Uua-i  N\  OuVìECLu,  Od  [bornio  m  rapporto  alta  Mtmsiow  ddfo 
èbbi  dazi  tmi  Luinniitm,  OvrabtM  18U,ri'.  pag,  249,  nona  06. 
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4T  Vediamo  fiiiAliti&iità  le  di  libre ttzo  che  intercedono  fra 
le  obbligazioni  aitar  native  g  le  generidtà.  Come  gi k  i\  nome 
lo  indica,  sono  tali  quello  obbligazioni  nello  quali  1©  cose  0 
prestazioni  dovuto  sono  considerata  soltanto  non  riguardo  alle 
loro  qualità  generiche,  specificate  cioè  soltanto  noi  genere  a 
non  come  individui.  IKelle  alternative  invece  ciascuna  cosa 
o  prestazione  è  considerate  specificatamente  ed  indlvìdual- 
mente  il).  Tale  iT  obbligazione  di  dnre  un  ira  vallo,  cento  et¬ 
tolitri  di  vino,  e  sìmili.  Quanta  sia  3T  alfhilUt  fra  queste  due 
categorie  dì  obbligazioni  tV  evidente,  tanto  ohe  Fvplvi  vso  giunse 
sino  a  costruirti  gin  ridica  mente  le  generiche  come  alternativa 
fra  tntti  gli  individui  compresi  in  quel  dnho  genera  il  legato 
P*  63  di  uno  schiavo  come  -  alternativo  fra  fe  li  »  b  ì  gli  schiavi 
esistenti  (ih.  Ma  questa  costruzione,  por  quanto  seducente,  non 
deve  trarre  in  errore,  nè  far  dimenticare  le  differenze  di  ca¬ 
ratteri  e  «li  effètti  fra  le  due  categorie  di  obbligazioni  in  di¬ 
scorso.  differenze  clic  accrmi  erenrt  n  £p^  lire  ve. 

Intanto  osservo  che,  quantunque  d*  ordinar  io  si  tengano 
pi  esenti  le  sole  obbligazioni  di  dare  quando  si  parla  di  ob¬ 
bligazioni  generiche,  cadono  tuttavia  gotto  lo  stesso  concetto 
anche  obbligazioni  di  fare,  cioè  di  prestare  dello  opere  iti  ge¬ 
nero,  Ce  lo  insogna  (.TturuANO  nella  1,  54,  §  1  D.  de  veri),  ohi, 
4o.  1.  :  u  Operar iim  stipulatiti  simili»  est  bis  stipulati  otti  bus 
ni  quihus  genera  orno  pre  ben  duri  tur,  et  ideo  ri  ivi  sin  oins  stipu¬ 
latone  non  iti  partes  opevamnq  aed  in  nurnerum  cediti- 


(EseiupStfìckia^o  ciò  ulte  *i  ©em tiene  nell'  uLfamu,  parte  del  rÀtM 
passo.  U  sona  due  pestio  eredi  in  parti  n-imlt  di  Tizio,  a  riti  Ofdo 
,t  jumnasaa  dieci  ^iuruaLo  di  ;  come  su  -j-H  avesse  promossa 

,  k  divisane  del  crollilo  «e-ittohlir.  Ira  i  duo  orniti 

©oj  ameno  del  ..uruem,  i dosi,  diritto  n 


cinque  tuoggin  per  oadflìiinc, 


. .  ■“  6Hfw' ,r,,ss!  •“  i-i'-iù  imiivi-.iL  ugu«ii 

IwwXri  r  r4'  pur°'!"i  *  ‘“l  «ritevin,  cioè  itiritto  « 

1  a.  teom  m  tisstìmiu  d  Bwdi  letti), 


(1}  Bella  vite,  Op.  pag.  7ò-7f) 

<**»  . . .  'l 

p**1^  **  «tri,  «te*.  “  ,,1'"I'LI' 
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Ora  la  grande  differenza  dalle  alternative  sta  in  ciò  che 
mentre  nell’  alternativa  per  essere  ciascuna  prestazione  indi  ’ 
viduata  sin  dall’  origine  le  duce  vel  plures  res  sono  tutte  in 
obhgatione,  ciò  non  si  può  dire  rispetto  alle  generiche  per 
chè,  appunto  per  la  mancanza  della  predetta  individuazione 
ciò  che  si  trova  in  obli  gattona  non  è  già  la  cosa  a,  la  cosa  b 
la  cosa  <?,  eoe.  ma  bensì  il  genere.  Dal  che  discende’  che,  men¬ 
tre  l'alternativa  non  può  certo  eseguirsi  col  prestare  cosa  che 
era  già  proprietà  del  creditore  quando  1’  obbligazione  sorse 
sia  pure  che  più  non  lo  sia  al  momento  in  cui  la  si  adempie’ 
il  principio  opposto  deve  valere  trattandosi  di  obbligazione 
generica.  Esempio  :  Tizio  promette  di  darmi  o  il  cavallo  a  o 
il  cavallo  b  a  sua  scelta.  Ma  si  constata  poco  dopo  che  ver¬ 
savamo  in  errore  rispetto  al  cavallo  a ,  eh’  esso  cioè  era  già 
mio  in  allora,  nè  poteva  quindi  formar  oggetto  di  quel  con¬ 
tratto  d’acquisto.  Allora  che  cosa  avviene  giuridicamente? 
Ciò  che  già  altra  volta  notammo  illustrando  l’Art.  1179:  l’ob- 
bligazione  apparentemente  alternativa  vale  come  obbligazione 
semplice  avente  per  unico  oggetto  il  cavallo  b,  come  se  di 
questo  soltanto  si  fosse  fatta  parola  fra  le  parti.  E  poiché  è 
regola  che  non  si  può  dare  aliud  prò  alio  contro  volontà  del 
creditore,  ne  viene  ohe,  se  per  successivi  eventi  il  cavallo  a 
avesse  cessato  di  esser  mio  e  fosse  realmente  divenuto  pro¬ 
prietà  di  Tizio,  mio  debitore,  nel  momento  in  cui  1’ obbliga¬ 
zione  scade  egli  non  potrebbe  adempierla  col  darmi,  se  così 
gli  piaccia,  il  cavallo  a,  perchè,  ripeto,  esso  non  ha  potuto  ab 
origine  entrare  nell’  alternativa,  nè  posteriori  eventi  possono 
variare  questo  stato  di  cose.  Supponiamo  invece  che  Tizio  mi 
avesse  promesso  di  darmi  genericamente  un  cavallo:  egli  po¬ 
trà  benissimo  a  scadenza  soddisfare  1’ obbligazione  dandomi 
un  oggetto  di  quel  genere  che  fosse  stato  mio  quando  T  obbli¬ 
gazione  sorse,  purché  tale  più  non  sia  al  presente.  Su  di  ciò 
ini  basterà  rinviare  alla  1.  72  §  4  D.  de  sòlut.  et  liberat.  46,  8 
di  Marcello. 

Profonde  sono  pure  le  differenze  sempre  derivanti  dal 
sovresposto  principio  per  quanto  riguarda  il  fortuito  perimento. 
Antecipando  per  un  istante  nozioni  che  meglio  svilupperemo 
altrove,  notiamo  che,  se  trattisi  di  alternative  dove  tutte  le 


i 
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prestazioni  sono  ah  ìniiio  individuate,  dato  ohe  tutte  le  cose 
casualmente  periscano  ami/.u  ohe  il  debitore  sia  in  mora,  il 
debitore  stesso  è  assolto  da  ogni  obbligo,  ma  non  perde  tilt* 
tavia  il  diritto  alla  eontroprestaKÌone  pattuita  (nella  vendita 
dunque  ai  prezzo.  (Art  USA  IdliS),  Quando  In  vece  si  amo  ìn 
tema  di  obbligazioni  generiche,  o  si  tratta  di  un  genere  tal¬ 
mente  lato  die  di  perimenti)  fortuito  è  assurdo  il  discorrere 
.obbligazione  di  dare  un  cavallo,,  oppure  questo  perimento, 
data  la  limitazione  del  genere  contemplato,  è  possibile,  ed  al¬ 
lora,  come  si  vedrà  a  ano  tempo,  si  estingue  bensì  V obbliga* 
zioiic  pel  debitore  .lei  fjmnx.  imi  anche  il  creditore*  n  sua  volta, 
Pet  LOrt  essere  stata  ancora  miHvjcliiat.il  la  cosa  da  prestarsi, 
e  liberato  dalla  controprestazione  promessa. 

bi  bis,  Se  bile  e  tanta  e  la  diversità  ili  effetti  seeonctoohè 
.  0^bligiasione  generica  od  al  tenni;  ti  va,  sani,  della  maggior 
inipm tanzn  il  distinguere  caso  per  caso  se  ricorra  F  una  a 
a  ^  *t^riia  giuridica.  Nè  la  cosa  è  muto  semplice  corno  .si 
Pn  ieo  M,  credere  a  prima  vista,  perchè  si  domanda  quali  sono 

losofìa ^  da  CQrjGett°  JÌ  11  «ife  ci  porta  in  piena 

V'  *Su  1JU1B  ^  ■''WnhiUHt  f/iniM  dui  filosofi  fn ria  pianta. 
r  j  ,'lln  S  '*  '  11  UOme  nlf'i'iL  volte  gj  (.  detto,  non  può  per  la 

jà^hhp11'  !?U'L  L‘''’t';,isWQe  ei1  iudetermiuateMu  formar  oggetto 
o  J  t  -Tri’  tt'ltìSÌt°  ^  Poi  »*"«  'licione  opposta, 
^  ’U  e  *  ‘lolla  determina¬ 
ci"!  T  r“  °'la  IT  osso  ,1  conoafo  di 

--è  gMegL  E  :  v;^irz ,Itri  ,lj  viuo'  l;  t'** 

firn  iz  r  T 

veudirre  a^nto  JEL  V®S®  ??**  “ 

parli  di  cento  litri  di  „ilut  v-,],  r  0amP°  anc'’t'  Plu*  *’ 

conservo  nella  mia  oantìna  v  Vf r  “**  mimev0SB  botU 
la  famosa  prima  epistola  dl|&^. &r V0UÌ” ^  ^ 
del  numero  dì  crini  nrcossr,  rì  „  f  *  °Vaa5°  11  J^opo.^ru 
o  dei  grani  otre  occorrono  per  !*  C°'Ìa  di  lm  caVail‘1 

grano  f aotomaj,  dove,  continuando  Tl  ^  ^  ,U mollte  'h 

a  lavare  via  via  delle  unità. 
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vien  fatto  di  domandare  sino  a  che  punto  perduri  il  concetto 
della  coda  o  del  mucchio. 

Or  ecco  ciò  che  i  filosofi  ci  insegnano  in  proposito  In 
ogni  individuo,  in  ogni  ente  c’è  non  soltanto  ciò-  che  gli  aD 
partiene  in  proprio  e  lo  contraddistingue  pertanto  da  o*ni 
altro  individuo  esistente,  ma  ci  sono  anche  qualità  che  etso 
ha  comuni  con  gli  altri.  Orbene,  in  base  ai  caratteri  che  la 


esperienza  ha  fatto  conoscere  come  i 


piu  importanti,  si  fanno 


noi 
che  ab- 


le  classi  di  individui.  Il  gruppo  che  risulta  immediatamente 
dalla  riunione  di  individui  aventi  comuni  i  caratteri  essenziali 
più  prossimi  (passi  la  parola)  è  detto  specie,  e  quando  poi 
facciamo  sopra  un  certo  numero  di  specie  il  lavoro  che 
biamo  fatto  sugli  individui,  riunendole  in  un  gruppo  in  con¬ 
siderazione  dei  loro  caratteri  comuni,  questa  classe  superiore 
porta  il  nome  di  genere ,  e  se  noi  ricominciamo  questo  lavoro 
sopra  un  certo  numero  di  generi  per  formare  un  gruppo  an¬ 
che  più  elevato,  questo  gruppo  porterà  ancora  il  nome  di  ge¬ 
nere,  ma  i  generi  ch’osso  ha  riunito  sono  detti  specie  rispetto 
ad  esso.  E  così  via.  Si  vede  dunque  che  le  due  denominazioni 
genere  e  specie,  non  sono  assolute  che  alle  due  estremità  di 
una  classificazione  :  genere  animale,  specie  cane  levriero  :  fra 
questi  due  estremi  le  due  denominazioni  sono  correlative  -  una 
classe  non  si  chiama  genere  che  per  rapporto  alle  specie  che 
la  compongono  e  non  si  chiama  specie  che  per  rapporto  al 
genere  di  cui  essa  fa  parte  (1).  Ripetiamo  che  in  questa  scala 
gerarchica  il  nome  assoluto  di  genere  spetta  al  primo  gradino, 
mentre  invece  non  si  pò  irà  più  dire  genere,  ma  specie,  1’  ul¬ 
timo  gradino,  ove  sta  un  gruppo  che  non  si  decompone  in 
ulteriori  gruppi,  ma  in  singoli  individui.  Ebbene,  giova  av¬ 
vertire  che  anche  questa,  eh’  è  in  senso  stretto  specie  e  non 
genere  per  i  filosofi,  cade  invece  nel  concetto  di  genere  per 
i  giuristi,  e  conseguentemente  generica  è  1’  obbligazione  che 
la  riguarda,  es.  V  obbligo  di  dare  un  cane  levriero.  I  giuristi 
chiamano  invece  obbligazione  di  specie  quella  che  ha  per 


(1)  Cf.  specialmente  Dicliownaire  de  Sciences  philosophiques  (2°  édit., 
Paris  lò7ó;  v.  Généì'alisatìon  e  Gen,c. 
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oggetto  determinati  individui;  es.  l’ obbligazione  di  dare  il  tale 
cane  si  dice,  dietro  i  Romani,  che  ha  per  oggetto  una  specics. 
Il  Codice  nostro  però  in  piu  luoghi  prende  specie  come  sino¬ 
nimo  di  genere  (es.  Art.  840,  1248)).  Ma  anche  ammessa  in 
confronto  ai  filosofi  questa  estensione  nel  concetto  di  geuere 
e  conseguentemente  di  obbligazione  generica,  sta  sempre  che 
lo  stesso  gruppo  minimo,  quello  detto  dai  filosofi  specie,  rap¬ 
presenta  una  classazione  fatta  in  base  a  caratteri  essenziali 


comuni.  A  stretto  rigore  invece  non  si  dovrebbe  parlar  più 
di  genere  e  di  obbligazione  generica,  quando  il  concetto  del 
gruppo,  da  cui  dovrà  trarsi  l’oggetto  mediante  il  quale  adem¬ 
piere  1  obbligazione,  risulta  da  circostanze  estrinseche  e  non 
dall  intrinseca  natura  degli  enti  in  quel  gruppo  raccolti.  Esem¬ 
pio  .  L  obbligazione  ha  per  oggetto  la  prestazione  di  cento 
litri  del  vino  che  si  trova  in  una  data  cantina,  ovvero  una 
delle  opere  di  una  biblioteca,  o  uno  dei  cavalli  clic  si  trovano 
nelle  scuderie  di  Tizio.  Salvo  il  caso,  per  fermarci  al  primo 
esempio,  che  il  vino  di  quella  cantina  rappresenti  tutto  quello 
che  esiste  di  quella  data  specie  ;è  il  solo  coltivatore,  suppon¬ 
gasi,  che  conservi  Valpolicella  di  cinquant’  anni  fa),  salvo 
questo  caso,  non  si  può  a  rigore  parlare  di  genere;  l’obbligo 
di  dare  un  ettolitro  di  quel  vino  è  obbligo  di  dare  una  parte 
di  un  tutto  bene  individuato  e  individuato  per  la  circostanza 
accidentale  del  luogo  ove  è  riposto,  non  già  di  dare  un  indi 
viduo  appartenente  ad  un  genere.  Abbiamo  qui  un’  obbliga¬ 
zione  c  ie  ha  lealmente  assai  più  dell’alternativa  che  della 
generica,  con  questo  solo  di  speciale  che  la  specificazione  de- 
g  1  oggetti  coi  quali  adempiere  1’  obbligo  si  effettua  mediante 
un  opei  azione  di  peso,  numero  o  misura,  destinati  a  scernere 
dal  tutto  la  parte  con  la  quale  soddisfare  il  debito  (1).  Ep- 
fir'r,  VnV  clroostanza  deI  modo  speciale  onde  l' individua- 
l’animo  i°|S8'eT  d<mà  effettuarsi  ha  influito  talmente  sal¬ 
ii  ori  S‘Sl:t0r?’  Ck  ad  agguagliare  questo  caso, 

Il  casod,  ^  ll.PenCOl°  delle  cose  cadute  in  contratto, 

veie  e  piopne  obbligazioni  generiche.  Lo  si  desume 


(1)  V.  Bkinz,  cit.  Pandehten,  II  r  Abth 


2 il,  pag.  99  e  segg. 


dagli  Art.  1450,  14ol,  che  contemplano  le  due  diverse  ipotesi 
di  vendlta  dl  mercanzie  in  massa  (per  aversionem)  ovvero 
invece  a  peso,  numero  e  misura.  S’  intende  fatta  la  vendita 
in  massa  quando  le  cose  sono  state  alienate  per  un  solo  e 
certo  prezzo  senza  che  siasi  avuto  riguardo  al  peso,  al  numero 
o  alla  misura;  esempio:  ti  vendo  per  diecimila  lire  tutto  il 
vino  che  c’è  nella  mia  cantina,  tutto  il  frumento  del  mio 
granaio,  e  cosi  pure  se  al  peso,  numero,  misura  si  abbia  ri¬ 
guardo  al  solo  effetto  di  determinare  la  quantità  del  prezzo 
stesso;  esempio:  ti  vendo  tutto  il  vino  della  mia  cantina  a 
venti  lire  1’  ettolitro.  In  tal  cas  )  la  vendita  è  come  se  riguar¬ 
dasse  un  oggetto  singolo,  è  immediatamente  perfetta,  donde 
la  conseguenza  che  tosto  il  pericolo  passa  all’acquirente,  giu¬ 
sta  le  norme  che  più  estesamente  verranno  esposte  nel  Titolo 
consacrato  agli  effetti  delle  obbligazioni  e  del  loro  inadempi¬ 
mento  Quando  si  tratta  invece  di  vendita  a  peso,  numero  o 
misura  (tanti  metri  di  quel  panno,  tanti  chilogrammi  dello 
zucchero  esistente  in  un  dato  deposito,  tante  botti  delle  molte 
contenute  in  quella  cantina),  la  vendita  non  è  perfetta  sinché 
non  sia  seguita  la  numerazione,  la  pesatura,  la  misurazione, 
operazioni  che  qui  servono  per  individuare  l’ oggetto  della 
prestazione,  e  non  semplicemente,  come  nell’esempio  recato 
dianzi,  per  poter  determinare  l’importo  complessivo  del  prezzo. 
Ebbene,  è  appunto  questo  il  caso  che,  per  ciò  che  riguarda 
il  fortuito  perimento,  il  Codice  tratta  come  se  si  fosse  in  pre¬ 
senza  di  un’  obbligazione  generica  :  infatti  esso  dispone  che, 
finché  le  cose  non  siano  state  numerate,  pesate  o  misurate  la 
vendita  non  sia  perfetta  inquanto  esse  stanno  a  rischio  e  pe¬ 
ricolo  del  venditore.  E  il  principio  stesso  del  Diritto  romano  (1). 
Se  p.  es.  un’inondazione  porta  via  tutto  il  vino  della  cantina 
prima  che  fra  le  tante  botti  si  fossero  designate  le  dieci  da 
consegnare  a  me  compratore,  1’  obbligazione  è  estinta  pel  ven¬ 
ditore,  ma  io  a  mia  volta  sono  esonerato  dall’  obbligo  di  pa¬ 
gare  il  prezzo.  Però  in  pratica  si  badi  bene  di  esaminare  caso 


(1)  1.  35  fcj  7  D.  de  contrah.,  emt.  18,  1,  1-  1,  §  b  1.  5,  1.  14  §  5  1). 
de  peric,  et  comm.  rei  verni.  18,  6. 
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per  caso  la  vera  volontà  ilei  contraenti,  pereti1  usuri  avrebbero 
potuto  accennare  al  vino  contenuto  in  quella  cantina  solo  de* 
nioméraUom*  e  non  già  truca  ti  orda  cfntsat  e  allora  I1  obbliga* 
zione  pierà  listerebbe  per  ambedue  b>  par  ni. 

^Jn  l’lttb  inquanto  ss  e  trattato  di  rmtrapporre  le  gene- 
rielie,  come  figura  a  se  ili  obbligazioni,  alle  alternativo,  ho  do- 
\  uto  tener  presenti  le  alternative  doye  lo  prestazioni  disgiun¬ 
tivamente  contemplato  sono  di  sprctr*.  Ma  ora  osservo  che 
1  una  o.  \  altra  dte le  prestazioni  contemplato  nell'  alternativa 
od  anche  tutte  possono  a  loro  volta,  anziché  dì  una  s/tfW&s 
i-hscre  dì  un  genns,  Esempio  fi  ilare  un  cavallo  o  il  miti  anello, 
cavallo  o  nn  bue.  Etinsoirii  allora  facile  la  combinazione 
dei  principi  propri  di  queste  due  categorie  di  obbligazioni 
a  toi  nativa  e  la  generica),  che  assioma  si  intrecciano  1  . 

_\t} ra  cL*  si  «'  precisato  lì  concetto  dalle  obbligazioni 
i  mam-*  per  viri  di  raffronto  con  altre  categorie  di  obbli¬ 
gazioni,  torno  ad  esse  per  brevi  istanti,  allo  scopo  di  aoffer- 
ì  nai ^  su  Litio  ilei! ascelfca  importantissimo  in  siffatto  oblili- 
L'  11.*'orat'  lu<^  Per  oni  ai  Tiene  ai]  ir.idividnn.rs  l'oggetto 
1  ““"gnere  il  debito.  L’essenziale  dunque  è  .li  sa- 
P*t0  *.uhl  klseelta  compete.  Risponde  l’Art.  1.178:  «La  acelto 
appai r.iaue  al  debitore  se  non  è  sfitta  espressamente  concessa 

mJS  ’  0Vyer°  i0  ^“«o-  rimmwa  ad  un  torco.  Ma 
2!,Tw.Slr'ebl*  'ìir*'  la  formula  del  primo 

Lda  i'éiiì  u  °ÌVÌ,e  ee,'mriui“.  abbandonata  nella  sé- 

r^ue  *  1"'kZÌ0'le  >tóì^vat*.,oU,  la  toelf.p- 

ZT:,:  w  **  *  #**»*«*  «a*»»*/  « 

può  anche  darai 
‘  -  ftimcliM  al  debitore.  Ce  i ie  tornisce 


(  i  j  Cè  t  ti 

I  ILI  iWiea, 

§  207  i  i‘  stoJdt  da*  WahL‘0i>ht  :| 

(\i*se(7  oder  IMtvjewhm  ,-m  Ui.,V.,  '  ^ttldner  za,  weun  riteht  durrh 
*W'4  e  5]  §  m  del  .Codio*  ,im.,  "'  V  »-  Il  §  210  della  II  Lo- 

■Jtfuiiu  aihid  latita  net  ttìimu  4U  *“3ta^a  11 1,0  ritmi  Ulto  'lì' 

Zwmhi  dtìm  Sohuiduar  «u  aL  M  Ub1jM'0!‘u  d*s  Wnìd radili  im 
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l’esempio  1'  Art.  1415  capov.  inquanto,  sciolto  il  matrimonio 
per  morte  del  marito  accorda  alla  moglie  (creditrice)  la  “  ei  a 
ira  1  esigere  durante  l’anno  del  lutto  i  frutti  e  interessi  de  ! 
dote  e  il  farsi  somministrare  invece  per  i!  "  ‘  •  ! 

gli  alimenti  dall’eredità  del  marito.  Ma  perchè  noi  “Zldefct° 
altrimenti  stabilisca  la  legge  o  l’atto  costitutivo  dell*’ obblT 
gazione,  Ja  scelta  deve  spettare  al  debitore  piuttostochè  ai 
creditore  !  Perche  il  diritto  d.  scegliere  è  una  nuova  ragione 
un  vantaggio  di  più  che  il  debitore  verrebbe  altrimenti  a  con’ 
seguire  contrariamente  all’Art.  1137,  per  cui  «,  nel  dubbio  il 
contratto  si  interpreta  contro  colui  che  ha  stipulato  ed  in 
favore  di  quello  che  ha  contratto  1’  obbligazione  »,  norma  del 
tata  veramente  pei  contratti,  ma  che  ragion  vuole  si  estenda 

alle  obbligazioni  tutte,  da  qualunque  causa  derivino  :  u  seni  per 

in  obscuris  quod  minimum  est  sequimur  »  (1). 

Senonchè  sarebbe  ragionevole  che  potesse  il  diritto  di 
scelta  spettare  al  creditore  se  anche  non  fu  espressamente  di¬ 
chiarato  nell’  atto  costitutivo,  qualora  ciò  discendesse  ugual¬ 
mente  dalle  circostanze  o  dagli  usi.  Ma  a  così  intendere  la 
cosa  pure  de  iure  condilo ,  come  sostenne  taluno  di  fronte  al¬ 
l’Art.  1190  del  Codice  francese,  identico  al  1178  del  nostro  (2) 
resiste  la  chiara  locuzione  del  testo.  Certo  è  molto  meglio* 
considerata  la  cosa  in  tema  di  legati  alternativi,  dove  l’Art  874 
dice:  u  la  scelta  si  presume  lasciata  all’erede»,  eh’ è  il  debi¬ 
tore  del  legato.  Si  presume  iuris  tantum, ,  è  ammessa  cioè  la 


prova  in  contrario,  desumibile  dalle  circostanze  o  dal  contesto 
dell’atto,  se  anche  il  testatore  non  ha  detto  espressamente  di 
concedere  la  scelta  al  legatario  (creditore). 

Il  diritto  di  scelta  non  esercitato  da  chi  vi  ha  diritto  si 
trasmette  ai  suoi  eredi  od  aventi  causa  trattandosi  di  obbli¬ 
gazioni  contrattuali,  e  ciò  per  applicazione  dell’ Ari;.  1127  che 


(1)  1.  9  D.  do  reg.  iur.  50,  17  eli  Ulpiano. 

(2)  Cfr.  Demo LOMBK.  Op.  e  Voi.  di.,  n.  88,  pag.  84,  Larombière,  Op.  dt. 
T.  Ili,  stili’ Art,  1190  n.  2,  pag.  816.  (lontra  Laurent,  Op.  dt.,  T.  XVII, 
n.  285,  pag.  247-248.  Ciò  solo  che  può,  anzi  devo  ammettersi  ò  che  non 
abbisogni  nessuna  formula  sacramentalo. 


studieremo  a  suo  luogo.  (Nei  legati  alternativi  l’Art.  875  parla 
di  trasmissione  del  diritto  di  scelta  ai  soli  eredi). 

Quand’  è  che  la  scelta  ha  1’  effetto  definitivo  di  concen¬ 
trare  1’  obbligazione  sopra  uno  solo  dei  più  oggetti  contem¬ 
plati  nell’  alternativa  ?  Il  nostro  Codice  tace  affatto  di  ciò 
nella  Sezione  che  tratta  dell’  obbligazione  alternativa.  In  ma¬ 
teria  invece  di  legati  alternativi,  all’  Art.  875  si  legge  :  u  La 
scelta  fatta  è  irretrattabile  n.  Orci  questo  principio  è  troppo 
razionale  perchè  non  lo  si  abbia  da  estendere  a  tutte  le  ob¬ 
bligazioni  alternative.  Però  rimane  la  questione  :  quando  si 
diià  fatta  la  scelta,  sicché  non  ci  sia  più  luogo  a  quel  ins 
variandi  intorno  a  cui  tanto  discutono  in  questa  materia  i 
ìomanisti?  Dal  momento,  io  rispondo,  in  cui  sia  stata  noti¬ 
ficata  alla  controparte,  se  ad  una  delle  parti  spettava  la  scelta, 
ad  entrambe  se  la  scelta  era  rimessa  ad  un  terzo.  Molto  op- 
portunemente  questo  principio  è  dichiarato  dal  §  699  del  Co- 
dlce  salone.  Anche  il  nuovo  Codice  germanico  dà  peso  alla 
notifica,  dichiarando  al  §  213  «  La  scelta  ha  luogo  mediante 
dichiarazione  fatta  alla  controparte  n  (1)  :  omette  però  il  caso 
di  scelta  spettante  ad  un  terzo,  che  pure  era  stato  contemplato 
nell’  originario  Progetto  (2).  Parimenti  meritano  di  essere  se¬ 
guite  le  massime  dal  Codice  sassone  accolte  al  §  700,  che  cioè 
la  scelta  si  debba  considerare  ormai  fatta  anche  quando  il 
debitore  cui  essa  spettava  abbia  effettuata  la  prestazione,  sia 
puie  parziale,  di  una  delle  cose  dedotte  nell’ obbligazione,  o 
i  creditore  la  abbia  accettata,  se  a  lui  competeva  la  scelta, 
V  m  Parte,  o  dal  momento  in  cui  sia  stata  notificata 

al  debitore  la  citazione  per  ottenere  una  delle  cose  predette  (3). 

quanta  sia  1’  importanza  del  precisare  il  momento  in  cui 


(1) 

Thcile  ». 


Die  Wahl 


duLch  Erklàrung  gegeniiber  dem  anderen 

soltanto  in  quelto  oh!  nTiita!»  <lal  Codioe  sassone  dive™° 

scolta  la  notifica  ad  una  sola  dello  partf  P<>1'  irrefcrattabillfcà  de  * 

vile  (/  Lemnff>  dBl  GOdÌl  U 

citazione.  6  non  VI  81  prevedeva  il  caso  della 
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la  scelta  diviene  irrevocabile  è  evidente,  chi  pensi  che  da  al 
lora  le  prestazioni  su  cui  la  scelta  non  cadde  escono  dall’ ob¬ 
bligazione,  la  quale  rimane  semplice,  onde  p.  es.  da  quel  mo¬ 
mento  in  poi  la  cosa  scelta  sta  a  rischio  e  pericolo  del  com¬ 
pratore,  tenuto  a  pagarne  il  prezzo,  ov’essa  perisca,  senza  poter 
pretendere  altra  delle  cose  già  dedotte  nell’alternativa  e  tut- 
torà  sussistente. 

Suolsi  dare  come  eccezione  alla  regola  che  la  scelta  fatta 
è  irre  trattabile  il  caso  di  prestazioni  alternative  periodiche  (1). 
È  il  caso  contemplato  nella  1.  21  §  6,  D.  de  act.  emti  19  1 
di  Paolo  :  u  Qui  domum  vendebat  excepit  sibi  habitationem 
donec  vivere  t,  aut  in  singnlos  annos  decem,  e  nato  r  primo  anno 
mal uifc  decera  praestare,  secando  anno  habitationem  praestare- 
Trebatius  ait  mutandae  voluntatis  potestatem  eum  habere  sin- 
gu lisine  annis  alterutrum  praestare  posse,  et  quamdiu  paratus 
sit  alterutrum  praestare  petitionera  non  esse  n.  Ma  fu  giusta¬ 
mente  osservato  che  questa  non  può  qualificarsi  come  una 
vera  eccezione  al  predetto  principio  perchè  u  in  tale  obbliga¬ 
zione  vi  sono  tante  obbligazioni  alternative  quanti  sono  gli 
anni  stabiliti,  e  quindi  ogni  anno  le  parti  si  trovano  in  faccia 
ad  una  obbligazione  integra  alternativa  con  la  medesima  li¬ 
bertà  di  scegliere  ri  (2).  Ciò  potrà  riuscire  incomodo  alla  parte 
cui  non  compete  la  scelta,  normalmente  dunque  al  creditore; 
abbia  cura  pertanto  la  parte  interessata  di  far  dichiarare  nell’atto 
costitutivo  la  irretrattabilità  del  modo  adottato  per  la  prima 
prestazione  in  riguardo  a  tutte  le  prestazioni  successive.  Nulla 
esclude  che  naie  volontà  possa  risaltare  tacitamente  dalle  cir¬ 
costanze. 

45.  Poche  parole  sopra  una  categoria  di  obbligazioni  me¬ 
ritevoli  di  particolare  considerazione,  quelle  cioè  aventi  per 
oggetto  danaro.  Vero  debito  pecuniario  in  senso  stretto  è  quello 
soltanto  che  ha  per  oggetto  una  somma  di  danaro  senza  ri¬ 
guardo  alla  materia  (forma  pubi  dica  percussa)  che  funziona 


(1)  Cfr.  per  esempio  Bellavite,  Op.  cit .,  pag.  86,  benché  poi  ne  dia 
la  vera  ragione,  che  è  tale  da  escludere  si  bratti  qui  di  una  eccezione  nel 
vero  e  proprio  senso  della  parola. 

(2)  De  Crescenzio,  Op.  cit,  n.  184,  pag.  245. 
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da  moneta  legale  1).  Non  corporei  sed  quantitas  si  ha  in  esso 
di  mira  f2).  Resta  tuttavia  debito  pecuniario  anche  il  caso  in 
cui  assieme  alla  somma  sia  stata  pure  determinata  la  specie 
metallica:  per  es.  ti  presto  mille  lire  da  restituirsi  in  oro. 
Dove  invece  non  si  ha  che  un  debito  pecuniario  in  un  senso 
assolutamente  improprio  gli  è  quando  oggetto  di  esso  non  è 
una  somma,  ma  un  determinato  numero  di  monete  di  una  de¬ 
terminata  specie  :  p.  es.  ti  presto  e  tu  mi  dovrai  restituire 
venti  napoleoni  d’  oro.  Le  singole  monete  vanno  considerate 
in  questo  caso  come  altrettante  cose  fungibili,  la  cui  quantità 
e  qualità,  come  si  spiegherà  meglio  in  seguito,  vogliono  es¬ 
sere  misurate  unicamente  dall’  istante  in  cui  ebbe  nascimento 
T  obbligazione  (3).  Si  potrebbe  proporre  esclusivamente  per 
questa  specie  il  nome  di  debiti  monetari.  Finalmente  il  ca- 
ìatteie  di  debito  pecuniario  sfuma  interamente  nel  caso  in  cui 
oggetto  dell  obbligazione  consista  in  singole  monete  in  ispe- 
cie,  p.  es.  nel  caso  di  un  deposito,  di  un  comodato.  Allora 
1  e  ito  è  ai  cosa  determinata  nella  sua  individualità  cioè 
<  i  quei  precisi  corporei  nummorum  (4).  Vedremo  a  suo  tempo 
g  i  e  etti  propri  a  ciascuna  di  queste  categorie  di  obbligazioni 
aventi  per  oggetto  prestazioni  di  danaro. 


;  .  - "'■'OC**  ueuì 

denza  itxliana ,  Torino,  Unione  1893),  n. 
(2)  1.  1,  D.  de  contrah.  emt.  18  1 
C3)  Schupfer.  n™- ™  n- ....  ’ 


o  1  6  contrah.  emt.  18  1. 

(Padova,  Sacchetto  tóS),  pag' ~  “  *“* 
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prospetto  delle  rimanenti  parti  del  Corso* 


m  Oltre  ai  requisiti  essenzial  i  fin  q  ni  esami  nati  V  ohm 
gemerne  può  presentarsi  mapagnata  dt*  metUlità  accidentali* 
ddI®  P1!J  '^portanti  e  pur  necessario  fare  cenno  parche  influì' 
aóono  sugli  effetti  del  P  obbligatone,  all5  esame  dei  quali  po¬ 
torio  diradi  trovarci  sciupi  e  Lamenta  presti  solo  dopo  aver 
disuso  anche  di  questi  elementi  accidentali.  Sono  tali  la 
condizione,  il  termine,  il  modo»  che  possono  trovarsi  del  resto 
anche  in  altri  atti  giuridici  diversi  dalle  obbligazioni  (p,  6a. 
utìi  testamenti),  OtuP  è  lodevole  ÌJ  sistema  di  .jnc-gli  autori 
(pan d elitisti)  e  di  quelle  legislazioni  che  ne  buttano  nella  Parte 
generale,  assai  più  di  quello  del  Codice  nostro,  che,  imitando 
il  francese,  pone  sotto  il  titolo  delle  obbligazioni  e  dei  con¬ 
tratti!  in  genere  quanto  riguarda  la  nozione  e  la  specie  della 
coedizione  e  del  termine*  Della  nozione  del  modo  poi  non  si 
occupa  particolarmente  il  Còdice,  benché  ad  osso  alluda,  spe¬ 
cie  in  toma  di  donazioni,  eoli’ espressione  di  oneri  q  pesi. 
Siffatte  modalità  accidentali  sono  dette  anche  drfrrndnaùoni 
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aiffissoHe  degli  atti  giti  rìdi  gì  (  h  e  sta  bene*  inquanto  si  m- 
tniida  con  iti f’1  che  trattasi  di  f2)  ohe  h an no  il 

loro  scopo  e  il  loro  fondamento  nella  dichiarazione  del  VlV 
lere  diretta  a  porre  iti  essere  quel  dato  negozio,  anziché  que¬ 
sta  dichiarazione  del  volere  traghi  da  simili  modalità  il  su0 
fine  e  il  suo  fondamento  H\  M  >  del  resto  ìl  nesso  di  si  Matte 
modalità  o  determinazioni  colla  di  Hi  in  razione  principali''  di  vo¬ 
lontà  è'  un  nesso  organico  idi.  cosi  da  potersi  considerare  qiu*t 
eonsnstauzin,te  colla  dichiarazione  stessa,  rio  si  rivela  in  modo 
più  che  mai  spiccato  nella  condizione,  tanto  «din  il  Fitti s  =  e 
Wmm  trovano  di  doverla  esodo . loro  per  questo  dal  novero  delle 
determinazioni  accessorie  (5).  il  che  non  ci  par  tteeéssario, 
una  volta  precisato  il  .senso  di  questa  i-sjiV'-ssionc  { rìt*  Idi' *  ninfa 
ziord  accessorie)  nel  modo  teste  detto*  Osserva  poi  giustamente 
il  PiCHSficE  che  ciò  elle  logicamente  riutiisetq  quali  spnide  di 
nuo  stesso  genere,  queste  tre  modali  rii.  e  le  differenzia  da  al- 
tre  clausole  o  modalità  accessorie  p.  es.  In  denjnn  inazione  d'd. 
luogo  ài  pagamento)  è  ch’esse  fanno  dipendere  da  un  avve- 


(1/  Cuòi  p.  ea*  ospresftioae  'fyhtmìtitaiitàmvmwtt!  campar® 

Cadici  ^sonn  flTh,  IV  itoti*.  Ili,  3)  0  rto  , ..h,l  pure  d  iuMhdrmo  udirne 
mouogratfB  sull  argomentò:,  come  .quella  ,lnl  lincimi,.  Zt*r  Mr>°  *°n  thv 

fai  R^htm^fìei r  hi  faitr&ic  . . . 

rrj m'  Rf'rìl,st  ld  Bel,  IL  Heft  (Erlttngeu  DemLurb  ISTI  .•  ilei  Batto**»  fVm‘ 
alla  fàitrim  'Mt#  fotwMimvMtt  <*&**&&  mèli  dèi  pimdéid  {% 
girar t ,  Timon  18!U}, 

m  fa*  Willnrs,  \a  dicano  il  S,u'1«nv*  oifc.  .W*»w 

M  ,  §116  u  (trini  Kcut,,,.  ptt*  148;  ,,]  ìL1itì  . .  il  Ryck*  Op-  f' 

Tfm  “J0*'  11  WiMn^riiK.r,  parla  ,|i  frlfatfanhrfiihtmv*  1  drr  U7j- 

tìfT  Kv&tswrteftv.  Pmééhim.  Il  §  se,  sJM. 

m  Hvqh,  W,  aDitì  WUTem^kjarar.jf  T|,at  ni  chi  io  der  Sulhutl-e- 
sclirsiukung,  somleni  die  Se11.^to«cl1mriJn,ii--  in  .1,  r  Wi  liberici  iiniag  irretì 
Zwetìk  unii  Grumi  «. 


p  ,,Ml)  fV™;  Y'  8  *’  «**•  Simè-js,  1M,  «W..  *.t  fo’frWx» 
Rficht$gà$phaff}:  1,  Berlin.  n<?y  «1  utili  lRfcfq  y,  \  ,'r  ^ 

......  f*  F’ttiko,  fAfer  rfen  %rif  *,■  JMuwIm,'.  in  .l.-«r  /•&’  <A>  «*<* 

t  Tf  vTn  rr  ■»*«*  ».  *.  1"„  808-800,  H»* 

?  ’J  J1  'v"s'  ^|,B>tkopl  U.  iraHiut  1B76)  5  62.  uoè!l  R  |>aK-  00 

e  »egg*  Lontra  Betona,  Op.  ri/..  pag. 
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mmento  1’  esistere  o  il  pieno  operare  giuridico  dei  negozi  a 
cui  si  accompagnano  (.1  loro  quando  e  come)  (1) 

Il  concetto  fondamentale  sopra  accennato  designa  altresì 
la  differenza  essenziale  che  sussiste  fra  tali  determinazioni 
accessorie  d.  un  obbligazione  e  le  obbligazioni  accessorie  con¬ 
trapposte  alle  principali.  Di  due  obbligazioni  l’una  dev'essere 
considerata  come  principale  e  l’altra  come  accessoria  allorché 
la  prima  è  il  fondamento  su  cui  poggia  la  seconda  (2)  Tale 
p.  es.  la  fideiussione  in  rapporto  all’ obbligazione  che  serve  a 
guarentire.  Orbene,  in  questi  casi  abbiamo  due  obbligazioni 
da  considerarsi  pur  sempre  separate  e  distinte,  anche  se  stiano 
fra  loro  nel  rapporto  in  cui  sta  il  satellite  verso  il  proprio 
pianeta,  e  non  già  un’  obbligazione  unica  nella  quale  quel  tale 
elemento,  tuttoché  accessorio,  entri  qual  membro  di  un  tutto 
organico  (3  ,  sì  da  formarne  oramai  parte  integrante.  Al  ohe 
si  connette,  quasi  come  corollario,  quest’altra  differenza  :  nor¬ 
malmente  V  obbligazione  accessoria  è  tale  che  si  fa  valere 
quando  non  si  consegua  1’  adempimento  della  principale  :  così 
nell’esempio  testò  recato  della  fideiussione,  così  se  trattisi  di 
una  clausola  penale.  Invece  le  determinazioni  accessorie  di 
cui  stiamo  per  occuparci,  sono  altrettanti  fattori  esse  stesse 
dell’  esatta  realizzazione  del  rapporto  obbligatorio  voluto. 

17.  I)  Condizioni.  Condizione  in  senso  tecnico  è  un  avve¬ 
nimento  futuro  ed  incerto,  da  cui  gli  autori  deir  atto  (le  parti 
dunque,  se  trattisi  di  contratto,  il  disponente  se  di  testamento) 
fanno  dipendere  in  tutto  o  in  parte  la  esistenza  o  la  risolu¬ 
zione  del  negozio  giuridico  (4). 


Condizione  ò  pur  detta  la  clausola  dell’  atto  giuridico  concernente 
quell’avvenimento.  Esempio:  Ti  prometto  mille  lire  se  mio  figlio  pren¬ 
derà  moglie:  si  dice  condizione  tanto  l’avvenimento  del  matrimonio  di 
mio  figlio  quanto  l’aggiunta  fatta  alla  promessa  per  subordinarla  al  ve¬ 
rificarsi  del  matrimonio  predetto. 


(1)  Pernice,  Op.  e  Voi.  cit .,  pag.  8. 

(2)  Aubry-Rau.  Op.  cit..  Voi.  IV,  §  304,  pag.  91.  Vedi  pure  De  Cre¬ 
scenzio,  Op.  cit.)  n.  328,  pag.  389. 

(3)  Cfr.  Sche url,  loc.  cit. 

(4)  Cfr.  Bella  vite,  Op.  cit.,  pag.  6. 
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Ho  detto  essere  questo  il  concetto  di  condizione  in  senso 
tecnico,  che  tal  parola  trovasi  usata  altresì  come  sinonimo  di 
requisito  (es.  le  condizioni  di  un  valido  contratto  sono  queste  , 
e  queste)  ovvero  di  clausola  di  un  contratto  es.  ho  conclusa 
la  vendita  del  mio  fondo  alle  tali  condizioni).  Nella  definizione 
poi  ho  messo  in  rilievo,  cosa  che  non  si  legge  nell’ Art.  1157 
del  nostro  Codice,  che  deve  trattarsi  di  avvenimento  incerto 
e  futuro,  da  cui  gli  autori  stessi  dell'atto  fanno  dipendere  la 
sorte  del  negozio  avuto  di  mira.  Dunque  non  sono  condizioni 
proprie  nel  senso  che  ci  interessa  quegli  avvenimenti,  siano 
pure  futuri  ed  incerti,  da  cui  la  legge  stessa  o  la  natura  delle 
cose  fanno  dipendere  che  l’atto  sorga  e  si  attui,  e  che  diconsi 
condiciones  iuris.  Esempio  :  la  sopravvivenza  del  beneficato 


m  un  testamento  per  poter  conseguire  il  lascito  è  una  di  que¬ 
ste  condizioni  voluta  dalla  legge  :  il  maturarsi  delle  messi 
nella  vendita  del  futuro  raccolto  è  pure  una  condizione  simile 
derivante  dalla  natura  delle  cose,  sottintendendosi  fatta  la 
compera  come  emtio  rei  speratae  purché  e  per  quel  tanto  che 
la  cosa  venga  a  sussistere,  anziché  come  emtio  spei  (esempio 
classico  la  compera  di  un  determinato  trarre  di  reti,  iactus 
retis).  Siffatte  condizioni,  quae  tacite  messe  videntur,  anche 
se  espresse  non  rendono  il  contratto  o  il  negozio  in  genere) 
condizionale. 


L’  avvenimento  dev’  essere  futuro  ed  incerto,  ed  ha  fatto 
bene  il  nostro  legislatore  a  porre  questi  due  requisiti  (Art. 

ir  a’  scostandosi  in  questa  parte  dal  Codice  francese,  il  quale 
all  Art.  1181  qualifica  sospensiva  anche  la  condizione  consi- 
s  ente  ni  un  avvenimento  già  succeduto  quando  1’  obbligazione 
sorge,  ma  soltanto  ignorato  dalle  parti.  Il  principio  nostro  è 
conforme  al  Diritto  romano,  che  non  ammetteva  come  vere 
moni  quelle  quae  ad  praeteritum  vel  praesens  iempus 
referuntur  (1),  le  quali  nulla  infatti  lasciano  in  sospeso,  tanto 
che  lo  stesso  Codice  francese  nel  citato  articolo  dice  che  al¬ 
ni?  ?  '°f  1,gatl0“  a  son  effet  du  jour  ou  elle  a  été  contraetele  ». 
Oltreche  futuro,  1  avvenimento  dev’  essere  incerto  :  se  è  certo 
che  avverrà,  tuttoché  si  ignori  quando  (es.  se  Tizio  morrà), 


(lj  §  6,  Inst.,  de  vei'bor.  obligai.  8,  15 
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■sllrn  lo-.uuu.il.m  Un  n*h . .  dio,  „|„  esisto  sol, ito  aà  '  7 

K'"'"'""  *■  ■'  . .  ;,il"  ‘■ondino**?  eh* 

*ra.Tfr'  'h  ,,wnu  lulu  “  I“'P««it.o  è  loie,  aeita  Con3BKUl,nJ 
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■ioli,  coodisioBe  di|>".id,'  oh*  n  ■•,■,.  vie,  il  Bow*j0  g;uridicri  ^  ^  . 
remi-.  Ola.  s,dn  olio™  si  In,  .pud  «I  augurio  gittridwo  dolio  porti 
«  nm  ,"1”  *,l»«  6*J,J  Vfàiani  (ls».-óuuo  poi  stani  so  con  affate  retro 
jiUjv.j  O  IN,  II)  oosttugiiuiut»  ,'iuridi„l,t,  proprio  di  quella.  categoria,  diaté 
iiJIa  ija&lft  Appartiene. 


F/Arr,,  li 57.  olia  in  sostanza  concorda  col  III 18  del  Codice 
francese,  chiama  condizionale  V  obbligazione  in  ambedue  i 
oasi.  Ora  ciò  n  conio iiemmi t©  censurato,  riscontrandosi  die  nel 
easo  (li  eoudlzimm  risolutiva  non  pub  dirsi  colli  limonata  P  ob¬ 
bligazione.  ma  bensì  bt  risoluzione  di  essa,  ciò  che  ben  guit> 
presero  i  giumooiisnirì  romani  od  parlare  in  tal©  ipotesi  non 
gjn  di  un  negozio  condizionale,  dbbtutc  di  un  mgalium  pu~ 
rum  qmd  stufi  aondiciùtw  rmdtiitur  (lj*  Ma  d'altra  parte  fu 
giustamente  osservato  che  sarebbe  erroneo  il  concepire  la 
condiziono  risolutiva  come  una  convenzione  nuova  aggiunta 
it.ì  uur  obbligazione  principale  pura,  dovendo  il  negozio  con- 
siderarsi  nella  sua  io  sei  udibile  iufcicrezza.  Vi  ha  cioè  dii  a 
torto  co  noti  j  j  i  soe  i  f  m  j  )  p  i  >r  t:  >  i  n  modo,  e  he  1  ’  aggi  un  fca  del  J  a 
condii;! un c  risolutiva  rappresenti  p.  es.  io  un  contratto  mi 
altro  contratto  reciproco,  o  inverso  ohe  dir  si  voglia  ai  prin^ 


(1)  l  2  pr.  D.  de  in  dieci  adibii;,  IH,  %  Off.  puro  J.  ò  i),  de- oontruh. 
smt.  itì,  1  @  U  D.  ile  lega  no  mulina,  18,  :j.  Tinti  e  tro  questi  pad  si  sono 
rkivuti  ad  Ulpi/ino, 


cipale  e  stipulato  sotto  condizione  sospensiva.  Una  vendita 
sotto  condizione  risolutiva  importerebbe  così  una  ricompera 
sotto  condizione  sospensiva.  Che  all’avv  rarsi  della  condizione 
si  venga  in  sostanza  a  simili  risultati,  sia  pure,  ma  ciò  non 
condurrà  intanto,  finche  la  condizione  pende,  a  concepire  il 
rapporto  a  quel  modo,  autorizzando  fin  d'allora  ciascuna  parte 
a  considerarsi,  secondo  che  più  le  torna  comodo,  contraente 
in  un  negozio  sotto  condizione  risolutiva  compratore)  o  con¬ 
traente  con  opposta  veste  (venditore)  di  un  contronegozio  sotto 
condizione  sospensiva.  Il  vero  si  è  che  abbiamo  un  negozio 
unico,  in  cui  è  condizionato  il  perdurare,  anziché  il  sorgere 
di  quel  dato  rapporto  giuridico,  e  che  la  combattuta  teorica 
disconosce  in  questa  parte  la  profonda  differenza,  che  ho  avuto 
cura  di  segnare  nel  numero  precedente,  fra  obbligazioni  ac¬ 
cessorie  ad  un’ obbligazione  principale  e  determinazioni  acces¬ 
sorie  di  un’  unica  obbligazione  '1). 

Il  precisare  se  la  condizione  sia  dell’  una  o  dell 1  altra  spe¬ 
cie  ha  grande  importanza  specialmente  nel  riguardo  della 
sopportazione  dei  rischi.  Si  vedrà  infatti  a  suo  luogo  che,  se 
perisce  la  cosa  dovuta  pendente  la  condizione  sospensiva,  il 
rischio  sta  a  carico  del  debitore  della  cosa  (es.  del  venditore) 
alias  nel  caso  di  condizione  risolutiva  (la  cosa  perisce  a  ca¬ 
rico  del  compratore).  Ora  il  decidere  su  di  ciò  è  questione  di 
interpretazione  di  volontà.  Generalmente  adottata  è  la  massima 
che  m  dubbio  si  debba  ritenere  la  condizione  piuttosto  riso¬ 
lutiva  che  sospensiva  (2).  Una  circostanza  che  certamente  po- 


CourlL  7  C°“battat0  nel  t63t°  è  invece  sostenuto  dal 

s  86 pt \(i'  mt’  Brilxelle3'  Bruylant-Christophe  1876), 
Ìv  pi  135  e  L  °°n f°  t  flUale  particolarmente  Bono**, 

condicionum  accentassi  ^«61“°^  °°me  gÌà  U  Le,bn,tz  nella  sua  D°C“T 
sosnensive  e  r;qninf  ^  Cor*cetto  stesso,  per  cui  la  distinzione  fi 

x::::t:rre  *.«»  dipendendo  ** 

inesatta  citazione  del  Mayn/  rinvi  a**™  *'  rapPorto-  <11  BoBeNA  da  *T 
ordine  di  idee  G.onc,  Op.' Ì  V ‘l  tv  §  Ve^a3Ì  ^  “  “ 

(2)  Centra  i  i  fi’  pa«'  9'  ,  s0. 

stiene  doversi  nel  dubbio  presumerò  l  °  ’  ^  ^  °4’  pag‘  10°’  ll  tlUa  6  lo 
argomenta  dall- Art.  1453,  venerali™  la  ««Psnsrva,  perchè  erroneamente 
’  *=>  -bandolo.  Erronea  generalizzazione  run- 
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tra  avere  gran  peso  è  1’  essersi  data  o  no  esecuzione  al  rap 
porto  obbligatorio,  1’  essere  p.  es.  già  stata  consegnata  o  no 
al  compratore  la  cosa.  Se  questo  avvenne,  si  avrà  un  forte  ar 
gomento  pel  carattere  risolutivo  della  condizione,  dovendosi 
presumere  che,  qualora  non  fosse  stata  certa  la  efficacia  attuale 
del  rapporto,  si  sarebbe  indugiata  la  consegna  dell’oggetto  (1) 
Però  ripetiamo  eh©  da  ciò  si  pud  trarre  niente  più  che  una 
presunzione,  e  non  già  un*  assoluta  certezza,  potendo  pur  es¬ 
sere  indubbiamente  sospensiva  la  condizione  e  tuttavia  essere 
avvenuta  detta  consegna:  quella  circostanza,  abbiam  detto 
soccorrerà  nel  duljbio.  Yra  poi  ricordato  come  ci  siano  dei  casi 
nei  quali  la  legge  stessa  ebbe  cura  di  determinare  se  una  data 
condizione  è  sospensiva  o  risolutiva.  Se  ne  ha  esempio  negli 
Art.  145*2,  1453,  posti  sotto  il  Titolo  della  vendita.  Il  1452 
dispone  :  u  Quanto  al  vino,  all’  olio  ed  alle  altre  cose  delle 
quali  si  usa  fare  Y  assaggio  prima  della  compra,  non  vi  è  con¬ 
tratto  di  vendita  finche  il  compratore  non  le  ha  assaggiate  e 
riconosciute  della  qualità  pattuita  ».  E  il  successivo  contempla 
il  caso  in  cui  siasi  stipulato  il  patto  di  precedente  assaggio 
il  quale  non  veniva  da  sò,  secondo  gli  usi,  come  nell’ ipotesi 
dell’ Art.  145*2,  e  dichiara  che  allora  a  la  vendita  si  presume 
fatta  sotto  condizione  sospensiva.  Si  presume:  chi  dunque  è 
interessato  a  sostenere  simile  assunto  trovasi  assistito  dalla 
legge,  ed  è  chi  lo  oppugna  che  deve  fornire  del  proprio  as¬ 
serto  la  prova.  Periscono  fortuitamente  i  cavalli  eh’  io  aveva 
comperati,  ma  a  prova,  durante  il  periodo  della  prova  stessa. 
La  perdita  sarà  sopportata  dal  venditore,  salvo  ch’egli  dimo¬ 
stri  che  la  vendita  si  era  conclusa  sotto  condizione  risolutiva. 

Quando  si  tratta  di  contratti  bilaterali,  nei  quali  i  con¬ 
traenti  si  obbligano  reciprocamente  1’ uno  verso  l’altro  a  date 


proveratagli  dal  Gianturco,  Sistema  di  Dir.  civ.  it..  Parte  Generale  (2a  ediz., 
Napoli,  Pierro  1894],  pag.  181  nota  2.  Mail  Gianturco  a  sua  volta  sostiene 
in  questo  proposito  idee  che  non  mi  sembrano  giuste,  come  ho  cercato  di 
provare  in  una  lunga  recensione  del  suo  libro  inserita  nel  Monitore  dei 
Tribunali  del  1896  (estratto,  pag.  18-19). 

(1)  Cfr.  Giorgi,  Op.  e  Voi  cit.  n.  303,  pag.  349,  che  si  richiama  al 
Tei  tu  ut. 
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prestazioni,  si  ha  sempre,  anche  se  il  contratto  non  ne  fa  cenno, 
nna  condizione  risolutiva  (che  dicesi  tacita  pel  caso  in  cui 
una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla  sua  obbligazione  (Art. 
1165).  La  studieremo  a  suo  luogo:  qui  basta  rilevare  eh’ è  il 
solo  caso  in  cui  non  quadra  a  rigore  quanto  abbiamo  notato 
nel  definire  la  condizione  in  senso  tecnico,  che  cioè  essa  non 
debba  essere  posta  dalla  legge,  ma  procedere  da  una  dichia¬ 
razione  degli  autori  dell’  atto.  Senonchè  taluno  a  questo  pro¬ 
posito  osserva  che  la  legge  si  fa  qui  interprete  della  volontà 
delle  parti  (1). 

Quanto  alle  cause  da  cui  dipende  P  avveramento  del  fatto 
che  forma  oggetto  della  condizione,  questa  distinguesi  in  po¬ 
testativa,  casuale  e  mista.  Potestativa  se  il  fatto  è  tale,  che 
1  avviamento  di  esso  dipende  dalla  volontà  del  creditore  o 
del  debitore  (se  si  sposerà,  se  farà  il  tal  viaggio,  eco.),  casuale 
se  dipende  da  evento  fortuito  o  dall’arbitrio  di  un  terzo  (se 
Tizio  contrarrà  matrimonio),  mista  se  l’avveramento  ne  dipende 
dalla  volontà  di  una  delle  parti  e  da  cause  indipendenti  dalla 
loio  volontà  (es.  se  1  uno  dei  contraenti  sposerà  una  data 
persona  o  contrarrà  società  d’  affari  con  Tizio).  A  questa  di¬ 
stinzione  si  riferisce  l’Art.  1159. 


^  a  a  na‘:ura  del  fatto  che  deve  avverarsi  per  l’adem 
pimento  della  condizione,  questa  è  positiva,  se  si  richiede  che 
avvenga  un  fatto  il  quale  muti  comunque  lo  stato  attuale  di 
.esempio  che  Tizio  si  sposi),  negativa  se  si  richiede  che 
avienga ■  un  fatto  simile.  Quindi  per  decidere  se  la  con¬ 
inone  e  ^  e  »  una  o  dell  altra  specie,  non  si  baderà  alle  pa¬ 
ro  e  orme  e  significata,  bensì  al  contenuto  di  essa.  La  condizione 
di  continuare  a  convivere  coi  propri  genitori  è.  p.  es.,  nega- 

’Il.r\e3Prra  ÌQ  f°rma  come  viceversa  ri- 

e  posi  iva  a  condizione  di  contrarre  matrimonio  anche 
se  indicata  con  la  locuzione  negativa  di  non  restar  celibi. 

Por  an  ìssima  è  la  distinzione  delle  condizioni  in 

Silil  c  lmPTb11’  leeite  6  illecite-  Impossibile  è  la  con¬ 
dizione  che  contempla  un  avvenimento  che  non  può  assoluta- 


(1)  Cfr.  Bellavite,  Op.  cit.,  pag.  9. 
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mente  verificarsi.  Impossibilità  che  può  essere  naturai-  o  aia 
ridica,  secondochè  dipende  dalla  natura  stessa  delle  cosi  o 
da  una  norma  di  Diritto  positivo  che  escluda  persino  l’ ipotesi 
che  ijuel  dato  avvenimento  si  verifichi.  Sarebbe  condizione 
quccc  natura,  implori  non  potasi,  per  recare  un  esempio  fon 
tale,  quella  di  toccare  il  cielo  colle  dita;  sarebbe  condizione" 
quao  iure  implori  non  potasi  quella  di  emancipare  un  belio 
non  diciottenne. 

Illecita  e  la  condizione  contraria  ai  buoni  costumi  o  alla 
legge,  nel  quale  ultimo  caso  non  ricadiamo,  come  si  potrebbe 
credere  a  primo  aspetto,  nella  ipotesi  della  impossibilità  giu¬ 
ridica  testé  esemplificata;  trattasi  invero  di  un  fatto  che  può 
ben  verificarsi,  ma  è  tale  che  la  legge  condanna,  esempio  il 
contrabbando.  Meriti  poi  di  essere  rilevato  come  un  avveni¬ 
mento  per  sé  stesso  lecitissimo  possa  originare  una  condizione 
illecita,  se  apposto  come  vincolo  alla  libertà  individuale  di 
una  delle  parti.  Esempio.  11  non  contrarre  matrimonio  è  cosa 
lecitissima,  può  anzi,  secondo  l’opinione  altamente  rispettabile 
di  molti,  rappresentare  uno  stato  di  perfezione,  quando  l’uomo 
celibe  o  la  donna  nubile  sappia  vivere  in  castità.  Ma  diventa 
invece  illecita  la  condizione  apposta  ad  un  negozio  giuridico 
che  non  si  abbia  a  contrarre  matrimonio.  Così  la  qualifica  in 
termini  generali  1'  Art.  850,  posto  bensì  nel  Titolo  delle  suc¬ 
cessioni,  ma  applicabile  anche  alla  materia  delle  obbligazioni, 
sia  per  la  generalità  onde  è  espresso,  sia  perchè  non  ci  sa¬ 
rebbe  ragione  di  distinguere  1  .  Ma  senza  dilungarci  nell’esame 
delle  condizioni  singole  che  debbano  considerarsi  o  no  lecite, 
vediamo  quale  è  il  valore  e  1’  effetto  delle  condizioni  impos¬ 
sibili  o  illecite  nei  giuridici  negozi  a  cui  sono  annesse,  isti¬ 
tuendo  all’uopo  un  parallelo  fra  i  contratti  e  gli  altri  negozi 
giuridici. 

L’effetto  delle  condizioni  impossibili  o  illecite  varia  se¬ 
condochè  sono  aggiunte  ad  un  contratto  o  ad  una  donazione, 
ovvero  invece  ad  una  disposizione  testamentaria.  (Debbo  men- 


(1)  Si  consulti  sull’ argomento  Rympjni,  Le  condizioni  di  celibato  e  di 
vedovanza  nei  testamenti  e  nei  conte  itti  (,lw.  <s  ~>0  del  Codice  civile)  (Firenze, 
Niccolai  18.38],  Acide  Bbm.avitb,  Op.  nit..  pag.  11,  testo  e  nota  2. 
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z tonare  a  parte  le  dammom?  perchè  il  nostro  Codice,  a  diffe- 
rerusa  di  altri,  come  rana  mai  io,  noti  la  pone  fra  i  contratti. 
Usciamo  sture  se  a  ragione  o  a  torto).  Inflitti  mentre  nei  testa* 
mutiti  simili  condizioni  mlitmtur,  non  milan-h  si  hanno  cioè 
co nn-  non  appi. si«*  \ Art.  S4Ì),  iuveea  intuiti^  ■■  non  «empito* 
meri  te  m  (  latitar,  nei  .-on  tra  t1  i  t-  i.»-i l»>  don  ozi  n  1 1  i  A  vi,  i  Odo.  I  !  fiO), 
H  Codice  francese  differisce  da!  nostro  ite  pi  auto  assimila  in 
eid  donazioni  e  testamenti,  dichiarando  e  nelle  line  e  negli 
altri  nulli  t  aggiunta  dì  simili  condizioni,  anziché  nullo  per 
fi  I  afc r o  !  Ar t ,  [)\  K  )  \ L  men t re  solo  rad  i .1  t  >  r \  fc ra 1 1  i  sec  calo  1 1  mi k 
legislazione  f  Art,  1172  le  condizióni  ira  possi  bili  o  illecite^ 
tmnL  In  questo  argomento  merita  pure  di  essere  riferito  quanto 
dispone  il  Codice  austriaco.  Per  esso,  m  1  va  a  d  ist  in  zi  on  e  al  cuna, 
tj  testamenti  e  contraiti.  Fra  i  quali  quel  (indice  annovera,  lo 
vedemmo,  la  donazioni,  cadono  so  Fatti  sotto  una  condizione 
sospensiva  illecita  od  impossibile  OìK  Illustri  inno 

con  esempi  questo  diverso  trattamento  nelle  ire  diverso  legìst 
Iasioni.  Io  convengo  con  Tizio  che  gli  affitterò  il  mio  fondo 
*Q  *[im  caPa^e  di  volare  (ini  possibilità,  ria  furale,  0  se  emanei- 
pera  mo  figlio  decèsse  '  i  m  possi  hi  Ut  fi  giuridica)  0  «e  eserciterà 
1  contrabbando  (condizione  contraria  alla  leggo)  0  V  usura 
con  dizione  contraria  ai  buoni  costumi),  Sètto  tutte  e  m  le 
legislazioni^  questo  contratto  di  locazione  è  nullo*  Alle  flesse 
eOiMitaiom  10  dono  quel  fondu  a  Tizio  ;  la  donazione  è  nulla 
Jr  ";ll0a  “04ta>*  nulla  pel  Codice  austriaco.  valida  pel  Co- 
.■  laneeso,  die  considera  invece  come  non  apposta  La  coa- 
dmone.  Final  niente  sotto  la  steste  e, h, didune,  sospensiva  io 
nomino  ire!  testamento  Tizio  legatario  di  ,jnel  fondo,  il  lascito 
!  “  ,  |J!  °0di“  ftU9tri*»>,  valido  invece  pel  Codice  francese 

?  nostrof,  f80ui?  1  ‘diali  pertanto  Tizio  acquisterà  alla 
"  fr  t  ,aSCÌ(°  °°me  «  fo«e  puro  e  semplice. 

,  -  •  •  10  UOT'1  1H  ‘B  siffatte  matèria  il  Codice  austriaco  è 

piu  1  azionale  ani  nostro  pd  ^  Fnv^v-  'iti-  t  ; 

giusto  che  cache  le  dlsr.osi.io,  T  P“ 

dono  i  contratti  *  le  ***"’ 

Sdirai  T*  '***  'll  onderà  la  volontà 

tur  nv  anale  *VBa  fcwffortai»  ohe  il  lascito  solo  al- 

loia  do  vessa  vaierà,  culaia  pento»;  ,  .  t 

■i  ■  -  1 1  assioli del  volar  suo.  quando  que-1 
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tale  fatto  fosse  avvenuto.  Va  bene  la  massima  che  le  dispo¬ 
sizioni  dei  defunti  si  debbono  quant’ è  più  possibile  tenere  in 
piedi,  interpretandole  potius  ut  valecml  quam  ut  pereant,  ma 
est  modus  in  rebus ,  cioè  l’interpretazione  larga  deve  arrestarsi 
quando  per  essa  non  più  si  verrebbe  all’attuazione  di  ciò  che 
sostanzialmente  il  testatore  ha  voluto,  ma  piuttosto  si  va  con¬ 
tro  la  sua  volontà.  Quando,  p.  es.,  vedemmo  ed  approvammo 
la  disposizione  del  Codice  per  cui,  se  la  scelta  in  un  legato 
alternativo  è  stata  rimessa  ad  un  terzo  e  questi  non  può  o 
non  vuole  effettuarla,  scelga  l’autorità  giudiziaria,  si  era  in 
cospetto  di  una  modalità  in  fondo  secondaria,  questa  della 
scelta:  ciò  che  era  definitivo  nell’animo  del  disponente  era 
che  o  con  uno  o  con  altro  oggetto  il  legatario  venisse  bene¬ 
ficato,  ed  è  certo  conforme  alla  presunta  volontà  di  lui  che 
l’autorità  giudiziaria,  spassionata  quanto  mai,  surroghi  in  tale 
scelta  il  terzo  che  non  possa  o  non  voglia  effettuarla.  Invece 
nel  caso  di  cui  stiamo  occupandoci  la  condizione  è  tale  che 
fa  corpo,  per  così  dire,  colla  disposizione.  Nè  si  dica  a  giu¬ 
stificare  la  differenza  fra  contratti  e  donazioni  da  un  lato  e 
testamenti  dall’  altro,  che  nei  testamento,  opera  del  solo  ere¬ 
ditando,  non  c’  è  che  da  punire  lui  solo,  che  ha  aggiunta  la 
condizione  impossibile  o  illecita,  il  che  si  otterrà  cassando  la 
condizione  stessa,  mentre  invece  nei  contratti  e  donazioni, 
opera  concorde  di  entrambe  le  parti,  entrambe  vanno  punite 
con  1’  annullare  1'  atto.  Ognuno  vede  infatti  quanto  sia  anti¬ 
giuridica  questa  idea  di  punire  il  defunto  col  far  trionfare 
una  volontà  che  non  può  dirsi  la  sua,  dal  momento  che  la  si 
stacca  dalla  condizione  a  cui  la  aveva  egli  subordinata.  Oltre 
a  tutto  più  che  al  defunto  la  pena,  giacché  di  pena  si  vuole 
impropriamente  discorrere,  e  agli  eredi  legittimi  che  la  si  in¬ 
fligge  se  trattisi  di  istituzione  ereditaria,  agli  eredi  in  genere 
se  di  legato  condizionale.  Nei  primo  caso  gli.  eredi  legittimi, 
che  sarebbero  i  chiamati  a  raccogliere  l’asse,  si  vedranno  po¬ 
stergati  all’ istituito  nel  testamento,  benché  questi,  cassata  la 
condizione,  non  possa  dirsi  chiamato  ne  dalla  legge,  ne  dalla 
volontà  dell*  ereditando  ;  nel  secondo  caso  si  colpiscono  pur 
sempre  gli  eredi,  che  devono  pagare  il  legato.  Onde  la  pena 
riuscirà  aberrante. 
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Eppure  questa  «Il versi tk  di  farà  litanie  rito  fra  contratti  e  ta¬ 
stameli  ti  ha  vecchie  e  salde  ràdici  ridia  storili  del  Diritto, 
Rimonta  al  Diruto  romano,  dovJ  era  sostenuta  dai  Sabini  ani, 
mentre  i  Proti  li  [ciani  volevano  che  tanto  nei  contratti  quanto 
nei  testamenti  simili  condizióni  viziassero  Patto.  E  fu  |> reci¬ 
samente  l’opinione  dei  primi  che  prevalse  (  I  ,<  :  ma  lo  stesso 
t-T.vic,  eh  era  sabini  a  no,  dii -e  che  non  ni  saprebbe  dure  una 
lagune  persimdva  di  quella  differenza  accolte  dalla  sua  scuola: 
et.  sane  vix.  idonei  diversi  ifòtfs  ratio  recidi  potessi  Questa 
ragiono  che  lo  stesso  Gaio  non  sa  rendersi,  risiedeva  Porse 
ih  importanza  che  i  Romani  annettevano  al  non  morire  in* 
testa  ti.  anche  per  assi onta  re  la  con  ti  n  nazione  dei  mera  rfmtt*- 
■vjcà.  Gessato  dunque  anche  tale  motivo,  nulla  più  sostiene 
a  '  ^fcmzione  romana,  e  però  ben  lece  il  (.Iodico  austriaco  re* 
pii  ì'Un  o  a  per  attenersi  all1  opinione  proculei&mi,  malissimo 

1‘  ll"6  Mancese  estendendola  anche  alle  donazioni  orni  l'ag 
guugliarle  ai  testamenti. 


r:.-  i  |  T.  r"  corif  li  «io  j]  aro  o  la  con  .h&ì£  nauta  Lmtfcionfi 

l'aLl!  1A"-  8411  R<A  <**  «»  . . .  fa  ri .i,  tb  «  .-e 

par  fra  lv  .  .  "  ;[['■  °  11  r  rUNTIj‘ltf-;"  H:.  Mit.  aotrnitr.utlr»  notti  volt»  hi  ii  bIh 
ueJk  mute  ri  ,u>  1  1  u-4tr*  *1  j1  (ormata  min  corrente  che  tende  n  limitare 
itali  nasi-bili  o  r'f  ^  ta.a '!lt" rLi|j  baiqiHeuàiona  dulia  maxima  eleo  le  condizioni 

r  r-*- “*« . ■■ . -  —  :f 

ire  ala  ansi  lo  r>;rirr  i  ”  '|U,t ''  11  """'  Vl>r>le>  anzi  estesa  onnlie  ni  vi- 

LZl  r  ’  .1.  Ini  tane  per  il  Diritti,  « 

3  17*’  1,1  mP';'  *"»•  **»  >«  nonna* 'ielJ’Arl.  819. 
fl-vtaftn,  c  r™  n  °  "D  111  . Ifaìnne  reputata  iliaci..,,. 

^^^SSZTÌTJr^ 11  . . ;; 

quel  Coditi U  dispone»'  u  |  r,  ,n  r  mn'tó  ^t.rnnonitì.  Infatti  il  3  -(W  di 
1  ‘  *  U  1*  erede  o  il  legnui-Jo,  aitohe 


N  tn  liJ  JJHt.  db  htìied.  I datiti!  a  n  i  n  , 
l  iIj  U«  pia  ^ii  sili  r  o  ■  ''  1  -  'J-tì  «omiiL.  ut  dtìiutm-i 

n.v,;;  r,1  ,  .7 . 

t^arufiàeo,  O/h  -è  Tòt  r>3/  s  <* 

<4>  Zvmmf.it  Nota  al  g  io  /*,/  ,/  ^  °  $  1MQr  ^ 

'MC/sWaJ»  di  Dir.  ruma»»,  vm  M  MJ  in 

Jy^:  y,.v,lf  l>ilg’  31 Sf'M/ju.  Vate  tnìm» 
r.ìn  ffiitnriùff ;  LV  rteDtfa  pu^  ^,.IH  ''r' ',rf|  u  *«  Qnrmuibi  FVhmns.  m 
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dopu  pen»  .,1  a  «llmj9r  „ou  mutrlmoai  si 

per  n.».  .W|„wi  Davo  mìem,,,-.  soltant()  „  » 

0  l»  Vl"1"'  1  oho  i,M" . m  W  U  màMm  d»  r  an»f«  n  ;i 

^  . . ^matri . .  «w  "  ■■  .-in  K#WoBalÌ  £ 

l:,l7“fa . TV'  *will,"‘  ml  ,U| 

cimile  lo  annulla  fjf  89#}» 


n  nostro  no, Ite,  sgii  Arr.  10Ì&  I160T  relativi  sHé', pondi 
Ktorn  imporsi  (uh  <#  ìllante  nelle  donazioni  snei  contratti  mr, 
sita  iti  aver  presenti  solo  le  condizioni  sospensive.  Anche  sotto 
questo  aspetto  meritano  prelkniDM  quei  Godici,  come  fV^l 
il)  ed  i!  %  che  si  occuparono  prive  espressi 

ment,  delle  risolutivo.  Ldmsftr iaoo  p.  e$.  nel  §  ms,  contenente 
te  norme  «alle  condizioni  impossibili  o  iilocir,  nei  testamenti 
fra  altro  dichiara  :  *  La  condizione  impossibile  risolutiva-  si  ha 
per  non  aggiunta,  Questa  legalo  valgono  mirtei  per  le  condi¬ 
zioni  illecite  ».  Bd  il  §897  dice  applichili  genemlmente  alle 
COndizioii i  nei  contratti  quanto  vaio  per  Je  condizioni  nei  te¬ 
stamenti.  irm  uh!  successivo  paragrafo  soggiunge  :  a  Le  con¬ 
venzioni  fato-  sotto  quello  condizioni  ohe  negli  atti  di  ultima 
volontà  si  ritengono  per  non  aggiunte  sono  nuli  a  *  {%),  l)a 
noi,  nel  silenzio  della  logge,  diremo  che  in  un"  obbligazione 
una  condizione  risolutiva  imposti  bile  è  come  non  aggiuntai 
tatti’  è  1*  obbligarsi  pu  ramo  ute  e  semplicemente  quanto  ['ob¬ 
bligarsi  aggiungendo  che,  se  avverrà  un  fatto  impossibile,  ìì 
negozio  i  risolva.  In  generali-  dovrebbe  valere  lo  stesso  per 
lo  condizioni  illecite*  Puiv  fu  ginstnimmie  osservato  che  «  que¬ 
sto  principio  non  pud  avere  un*  assoluta  applicazione.  Impe¬ 
rocché  se.  allo  scopo  di  o  vi  tare  la  con  segue  ri  za  della  nullità 
della  convenzione  a  causa  del bt  condizione  iinm orale,  le  parti 
si  servono  della  forma-  riso]  ulivi,  il  con  tratto  sarà  certamente 
nullo,  Se  a  qualcuno  p-  es,  si  promette  cento  sotto  In  condi¬ 


li)  ?£  Gì)S,  HOT,  hV& 

{£)  §  Bfit.J  colli  li,  00  3  §  lui!  u  :  SSfj. 

ftj  Ma  •■  ■  «a j I  ro  [’  inl,bJ.,prtìNiKÌumi  lettura!©  iJi  i|  Meato  ptmigritfu,  da  cui 
risulterebbe  mille  iì  contratto  rìririrliè  uni, la  la  monti  Iainne  ae  questa:  é  iiw- 
pHnilibe^  vegga  mi  partioolarrjitìiite  ItoRCKirjutn,  stfjjftfwn  tira  mtèfr.  Prhfit- 
wt'-hfii  fWimi,  \fanz  IW.s  £  fifi,  pag.  888  e  «ugg,  e  uh  autori  ivi  aitati. 
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zionti  sospensiva  se  commetta  una  còsa  illecita  od  immorale^ 
il  contratto  sarà  nullo  par  la  condizione  immorale;  se  per 
contravvenire  a  <1  uè  sta.  regola  tino  promettesse  a*  1  un  altro 
cenrot  ma  aggiunger  dò  la  condiziona  risolutiva  se  non  còte- 
mefifca  tur  azione  il  Incita  od  ini  morde,  la  ■  volizione  sarà  ilei 
pari  nulla*  perchè,  sebbene  risoluti  ut,  !'  aziono  chi*  deriva  da 
tale  non  r  tizio  ne  è  immondo  od  illecita  f  :'  L ). 

Botto  delle  condizioni  impossibili  od  illecita,  che»  se  ap- 
posm  come  suspensi^,  annullami  V  obbligazione*  dobbiamo 
accennare  che  invece  si  hanno  per  non  aggiunto  (onde  I*  oh- 
bligazìijTio  tiene)  le  condizioni  necetòS&iit*,  concernenti  cioè  fatti 
il  cui  avveramento  non  pud  mancare  esempio  la  con  dizinne 
che.  giunto  il  figlio  alla  età  maggiore,  cessi  lu,  patria  potestà  : 
sono  dunque  1?  opposto  delle  imputàbili  •  prr  loro  intrinseca 
natura  non  lasciano  nulla  in  so  pesti,  onde  si  rivelano  come 
condizioni^  solo  apparenti.  È  pure  tuie  la  condizione  che  non 
avvenga  l’impossibile  (es.  che  Tizio  non  emancipi  suo  tiglio 
nDcho  non  avrà  compiuti  i  dieoioUo  anni).  Il  nostro  Codice  ha 
creduto  opportuno  di  .ac.ee  mmr  vi  alIhlrL  1161.  così  concepito; 

ja  eoo  dizione  di  non  fare  una  cosa  Impossibile  non  rande 
nulla  ]  obbligazione  contratta  sotto  la  medesima  *.  Quindi  ni 
può  dire  ohe,  se  ad  un  contratto  è  apposta  quala  sospenda 
Lnacm.ji  ìzione  impossibile,  tl  contratto  è  uno  scherzo,  se  una 
Gimd™  à  Ma  scherzo  la  consone. 

VLH|  M I  rt:  il  quadro  ,lj]  ;□  rii  verse  specie  'Il  condì - 

zu.m,  accentra.,  bande',  non  abbia  poi  moli»,  importane  <*\ 
.  «  loro  «Wna  in  e  ll0I1  dell» 

di  Pioin^p"'1  "I.  :i  *',11  *  1  de  condì  t.  et  .Intumidì'.  35,  1 

H^ktihfe'dns^r"^06  riflotteaÉè  11,1  ±ktt°  cf' 

e  venialmente  ri„,ln],ì|(>  i  fi!  °'le'  ,°ude  U"** 

i  i  .  -  m  vano  modo  secondo  la  diversa  nùr 

nerch.p ~ \ a  g4imdlepi  'ìnyiì  fatto  abbia  da  i  innovarsi 

1  coninone  possa  dirsi  adempiuta,  quantunque  fosse 


n«Row!’’  UE  '  n.  «38,  pag,  270,  distro  il  S*vt8.st  a  il  V*k- 

(2)  Borgia,  Op.  rii.,  pag. 
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seguito  già  prima  della  conclusione  del  negozio.  Viceversa  non 
promiscue  sono  le  condizioni  quando  si  riferiscono  a  fatti  una 
sola  volta  verificabili. 

51.  II  Termine  (dies).  Il  termine  apposto  ad  un  atto  giu¬ 
ridico  è  il  momento  a  partire  dal  quale  è  fissato  che  debba 
cominciare,  o  fino  al  quale  è  fissato  che  debba  durare  un  rap¬ 
porto  di  diritto.  Nel  primo  caso  si  ha  il  termine  primordiale 
(dies  a  quo),  nel  secondo  caso  il  termine  finale  (dies  ad  queni). 

Il  termine  può  essere  fissato  in  modo  diretto  sulla  base 
del  calendario  o  di  una  ricorrenza  altrimenti  determinata,  ma 
stabile  f'es.  il  giorno  del  mio  compleanno),  ovvero  connesso 
ad  una  circostanza  di  cui  è  certo  1*  avvèrarsi,  incerto  solo  il 
momento  (es.  quando  Tizio  morrà).  Nel  primo  caso  si  ha  il 
dies  certus  an  et  quando ,  nel  secondo  il  dies  certus  an  in- 
certus  quando  (1).  E  inteso  che  nel  parlar  qui  del  termine 
espressamente  aggiunto  all’atto  (si  dirà  altrove  di  quello  ta¬ 
cito),  alludiamo  al  termine  puro,  che  non  contieue  cioè  alcuna 
condizione,  perchè  appunto  ciò  che  segna  la  differenza  fra  il 
dies  e  la  condizione  si  è  che  il  dies  nulla  rende  incerto 
quanto  al  rapporto  giuridico,  nè  il  suo  sorgere,  nè  il  suo 
perdurare  (2).  Si  tratti  pure,  per  esempio,  di  termine  estintivo 
o  finale  ( ad  quem).  Esso  si  distinguerà  bene  dalla  condizione 


(1)  Cfr.  fra  tanti,  Savigny,  Sistema ,  III  (traci.  Sciai.oia),  §  125,  pag.  268 
e  segg.  Serafini,  Op.  e  Voi.  rii.,  §  28,  pag.  206  della  sesta  edizione,  Ram¬ 
poni,  La  dete-nninazione  del  tempo  nei  contralti  (Bologna,  Fava  e  Gara- 
gnani  1800,  estr.  dall’Arcàicio  giuridico  XLV,  fase.  4-5)  pag.  30. 

(2)  Art.  1172  «Il  termine  apposto  alle  obbligazioni  differisce  dalla 
condizione  in  questo,  che  non  sospende  l’obbligazione.  ma  ne  ritarda  sol¬ 
tanto  l’esecuzione  ».  Di  fronte  a  questa  esplicita  disposizione  ini  tengo  per 
dispensato  dall’entrare  nelle  molte  e  sottili  dispute,  che  sull’ efficacia  del 
termine  si  fanno  nella  dottrina,  dove  contro  il  Savigny,  il  quale  appunto 
ammette  il  diritto  come  acquistato  immediatamente  e  solo  differitone  l’eser¬ 
cizio  (cit.  Sistema  IH,  §  126,  pag.  277)  è  sorto  1’ Unger,  per  cui  fino  al  ve¬ 
rificarsi  del  termine  iniziale  resterebbe  in  suspenso  il  diritto  stesso  del 
creditore,  Op.  cit.,  II,  §  83,  pag.  89  e  segg.  Su  di  ciò  e  contro  1’ Unger  e 
suoi  seguaci  veggansi  particolarmente  Hasenohri,,  Op.  ut.,  Voi.  I,  ^  39,  pag. 
436-487',  Burckhaud.  Op.  e  Voi.  cit..  %  89,  pag.  370  e  segg.,  ma  in  partico¬ 
lare  Simkon,  cit.  Bus  Wesen  des  befristeten  Rechtsgeschdfts,  §§  4-5,  pag.  7-27. 
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risolutiva  sia  perché  si  sa  a  priori  che  il  brinino  verrà,  sia 
perché  al  suo  avverarsi  il  diritto  cessa  di  esistere,  mentre 
all  avverarsi  della  condizione  risolutiva  lo  si  considera  non 
nidi  esistito  Un  Non  è  dunque  mi  termine.  tua  una  condizione 
il  dies  meertits  an  H  quando  (es.  quando  Tizio  si  sposerà), 
ni  ^  ineertm  anì  vertm  quando*  Dico  di  re- 

&  J  a’  P01L^fJ  pno  risultare  d  all'atto  In  volontà  degli  autori  di 
esso  di  pi o trarre  a  quel  termine  l'adempimento  dell1  oh Miga- 
zione  pmtÈostoohò  ili  subordinarne  V esistenza  alla  condizione 
o  l.  avvenimento  si  compia  i2).  Cosi  nell' obbligazione  da 
ai  empiere  quando  Tizio  raggiungerà  I1  età  maggiore  il  deoi- 
] se  siamo  in  presenza  di  condizione  o  di  vero  termine 
dipende  diesarne  dell'  atto  e  dalla  intenzione  degli  autori  di 
Pioppo  asso^uto  dunque  il  0  ut  itosi  quando  porta  que- 
irlASO  o0me  esempio  di  condizione  larvata  sotto  le  sem- 
mnze  u  mi  dim  '3):  potrebbero  infatti  le  parti  aver  avuta 
I  mteattema  «U  &««  l’ adwapifcento  per  il  giorno  ir.  M 
^  nasuta  di  li  zio  siano  passati  ventini  amie,  aneto  s’ egli 
tuoi  issd  prima  di  toccar  quell  età.  E  nell’ Art  617  abbiamo 
piecisamm.le  un  esempi„  di  «mila  modo  di  considerare  tale 
dL  naola- m  te„w  di  «snfnuto,  poicL.’-  vi  si  legge:  «  L’  nsu- 
lu  i  d°I1U,<  UtU  Sm°  *  clle  una  terza  persona  sia  giunta  ad 
~  1,iaf11  ^  dUla  aÌM  *  tal  tempo,  ««corolle  quella 

1  T  *,amorto  I’1'11™  «**!*•*  stabilita  »  (il 
1  iixnrti  c,]le  non  tutri  i  negozi  giuridici  comportano 

q  i  H  .  1  *  J-uimis&ibili  nelle  istituzioni  di  crede,  bensì 

ZStSttlSttf  - . »  . v- 


É  °ì>-  "•<;  P«&  13  e  31. 

U)  Ramosi,  Op.  K{t,,  ;iL 

M/  rit.  fxHéuswnL  Voi.  r  s  Ki 

(4i  Ciò  appunto  io  taceva  no  tura’  in  '  ’  1  '  '  ■  • 

tiri  Oin.iio.Mi,  inserii  aeifa  ra^ta  ^  W&  *ulJe 

fp-^g.  62-tiO.l,  pag;  42  o  aptì  ,  *  ■  Jwv  V'cjI,  IX 

Op.  pag,  31-32.  ~  sstìrvgàjoni  ri  è  poi  assodato  il  I<.\.«ri»u, 
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L  Art.  138o  infetti  stabili**  uba  a  I,  ooaveniriom  matrimoniai; 
dl  speme  non  possono  cangiarsi  in  verno  modo  dono 

la  celebratone  del  matrimonio  ».  Ora  per  analogia,  sempre 
cioè  allo  scopo  di  evitare  gii  inconvenienti  e  le  difficoltà  con 
nessi  a  simili  mutamenti,  è  da  ritenersi  invalido  il  contratto" 
di  matrimonio  anche  quando  si  stipulasse  che  dopo  un  «orto 
tBinp.>  il  reggi  me  mairi  mordalo  dovesse  cambiare.  Ne  fa  dei 
resto  espresso  divisto  il  Codice  sfesso  all’Art.  1433  p&pov  re 
lativn  alla  comunione  degli  utili,  altro  dei  reggimi  patrimo¬ 
niali  fra  coniugi  che  pud  stipularsi  nei  patti  nuziali  fi) 

Viceversa  può  darsi  il  caso  in  cui  l'aggiunta  di 

un  termine  sm  indispensabile:  .fico  aggiùnta  espressa,  perchè 
qui  non  entrano  in  considerazione  i  moltissimi  casi  in  cui  un 
termine  è  talmente  necessariodie,  nel  silenzio  delle  parti,  prov¬ 
vede  «I  modo  di  stabilirlo  la  logge.  Basterà  ripensare  alle  pro- 
mtìsse  per  pubblici  proclami,  quando  furane  venga  aperto  un 
co  ricorso  a  premio,  li  indispensabile  che  il  banditore- dei  concorso 
fissi  al  tempo  stesso  il  termine  per  la  presentazione  dei  lavori, 
e  ciò  vedemmo  già  statuito  da  qualche  legislazione  (v,  s.  n 
31  bis  pag.  »>;,  d.-l  che  la  ragione  è  ovvia.  Potrebbe  darsi  altri- 
mentii  che  il  banditore  del  concorso  si  sottraesse  poi  sempre  al 
giudizio  e  al  con  feri  mento  del  premio,  per  buoni  che  fossero 
i  lavori  alni  presentati,  dicendo  di  voler  rispettare  per  la  pos¬ 
sibilità  oh©  altri  ancora,  ©  migliori  ne  vengano  prodotti. 

52,  ili)  Modo  o  incarico  :  E  uri  peso  imposto  a  colili  al 
quale  si  fa  una  I  ih©  ralittt  f2),  sia  questa,  ùiter  rirns  clonazione) 
o  Morite  mus't.  Resisto  al] fi  fintatone  dì  entrai©  qui  nella 
disputa  se  il  mod**#  abbia  ragion  d’ esser©  corno  determinazione 
accessoria  a  mVT  o  se  non  rientri  invece,  come  specie  nel  gènere, 
ne  I  eos  iti©  feto  f»  n  rsu  p  p  < >  s  fco  I  ot  'a  t- (sm  tzn  n  g},  oli  V  1  ?■  i  te  o  ri  a  m  essa 
innanzi  primieramente  dal  WinPschkì a  (S)  e  che  ha  poi  trovati 


0)  Cfr  BteLLAVirE,  rwi tratta  th  matrìmmiù  (Padova,  Sacchetto  1876}, 
pag»  4  nota  3. 

(2)  Serafini,  Op.  t*  TùL  *n\  #  28,  pag.  207  ■;  Gtt  edi*,). 

(8)  WlNttitoHEti»,  Di*'  Lrhfv  ths  rimn.when  Rt*ehls  vn'n  tlèv  Voramsctsu-rtti 
Ptóeoldort;  Biirirleiifi  1850;  o  P<tv <!>■/«<»,  1,  §  117-100,  (mg.  275-28]  (7a  otlisa,). 
Ciri  iguaro  o  mal  pratico  ilella  lingua  fctjdeaea,  amasse  tuttavia  forni  arai 

io 
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calli  fautori  ed  avversari.  Ciò  spetta  alla  Parte  generale  di 
ua  Corso  di  Diritto  civile,  e  non  ai  Trattato  d»dle  obbligazioni: 
al  caso  poi  ci  varrà  fatto  di  toccarne  più  di  proposito  nel  db 
scorrere  della  causa  nelle  obbligazioni,  e  più  particolarmente 
nei  contratti.  Diamo  dunque  per  dimostrato  elio  il  modo  o  in¬ 
carico  è  una  speciale  figura  di  detenni  Dazione  accessoria  (Sr- 
henbestiinmung).  Ma  perchè  poi  se  ne  può  'di scorrer©  solo  in  re¬ 
lazióne  agli  atti  gratuiti  ?  Perchè  gli  onerosi  necessari amante 
importano  una  prestazione  per  ciascuna  delle  par  ti  T  e  quindi 
un  onere  imposto  ad  una  di  esse  non  è  altro  che  parte  della 
prestazione  da  lei  dovuta  (1),  Nella  donazione  invece  il  modo 
diminuisce  lr  importo  del  beneficio,  ma  non  può  considerarsi 
come  controprestazìou  0.  sì  da  tramutare  Patto  di  gratuito  iti 
o  uè  roso,  onda  la  dichiarazione  delPArt.  1051,  essere  donazione 
“  ^lle^a  ìmre  G^e  imponga  qualche  peso  al  donatario  *.  Però 
c  u  erto  ohe  una  notevole  influenza  l'aggiunta  dell' onere  deve 
averla,  si  da  accomunare,  iu  parte  almeno,  alla  donazione  prìn¬ 
cipi  de  altrimenti  non  le  si  applicherebbero.  Cosi  ad  es,  per 
Art,  1077  n.  d,  quando  trattisi  di  donazione  che  imponga 
oneri  al  donatari o,  sino  alla  concorrenza  dell1  importare  degli 
oneri  gli  e  dovuta  la  garantii!  per  evizione,  la  quale  invece 
redola  non  ha  luogo  nelle  donazioni  che  non  siano  modali- 

fcn,ui fA-P“ra?u?0,it"’e  evtìnt.rnilmeme,  iu  vi«ui  di  ciò,  dalle  distinzioni  e 
mziùm  mlintìnti  sulla  varia  natura  giuridica  dall'atto,  da  ftousid* 
Jt;,  L.omiB  puramente  gratuito  ad  onta  del  o  conio  titf*** 

tiritJ IV  COme  a^tn  ,uiil'a tarata  o  bilaterale,  dilatala  gru- 

f  fi  aimilh  ^oudo ithh  Penare  ahi  impósto  a  profitto  dal 

—  . . »  . . . 

gior  eiftursafflaì  »  M  i  '  ‘  *  lamgto  JE|  reudita  nominativa  par  mag- 

O  mat:“2  P  ‘Ml’nao  j*rte  del  Palt.ro,  .i. 

***"*>  **"“We  «  «***>  0  0081  Vi».  Questi,  aquari,;  «  HU.UÌi- 


"L.T™«a0/™^wa  te°t“  'lel  W'«"*WW>,  vofflf»  SborS,  Aitante  osserva, 

o)  cfr.  pms»E,  Lsj,  v,u  h  i  rii  '■ pas' m  * aees-.  ai 

nnivaraalmeuta  repudiato  il  «il,  1  *3*  34’  ovo  31  uot»  tome  3ia  011111 
tber,  Hopackus,  TmBAorj  d,e  H^A  t  4“"  ™8hi  f,lltnri  Hnsl' 

«-*>  ■»  SfifcSSi:?"  *^ta  ,u  Ató  ^ 

a  tviuo  agii  alti  onerosi. 
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«  vwrà  m»  .i,  0.11.  mà»  ****** 

*!*  ,iM?  "  "™0!U  ,,J,;:Iaii-  "«*«  ra«MUSj*i.  ^  ^ 

“w  «"*  lh  deMllSl*  nel  gfc  ludal0  ^  ,;jg; 

**n*'<™  i1':  f  V**  ,1,lu')  "".  i»  ‘licsvoj  0  *i  dovrà.  r.rnW.,i„d„,i  di' 
i-„Kr  tów  rl.HMnguero  cmo  d.  »,  M»  non  *1  por^o  fa»**  „erché 

troi.po  téom,  1'  tóVn^timio  dtd  Cnm„»i  dm  il  mo,l0  (wnsSOBmto  da  lui 
amu-  tiogozu  (imbotto  maglio  d,.,  egra*  dwormiamuttn*  «...wanoria:  Js* 
acotidoro  «omo  tale  iato  ilj-Iì  atti  -li  ultima  volontà  por  oià  (.|,c  J'  T 
».m  appoaiaiooo  mi  un  ooflWMto  si  risolva  in  un  patto  attlwmto  al  no-oiio 
jmncqj&ltt,  ovvero  ui  mia  condiziona  (2), 


È  sottile  o  molte  volt©  difficile  a  farsi  in  pratica  la  di¬ 
stinzione  fra  la  condizione  ed  il  modo,  specialmente  fra  il 
modo  e  la  condizione  sospensiva  potestà  riva*  fra  il  modo  e  la 
condizione  risolutiva.  Coni  unirlo,  giovarli  porre  i 'atigoeggji  cri¬ 
teri;  A  di  [Torcimi,  della  condizione  sospensiva  potestativa  il 
modo  non  lascia  in  sospeso  il  consegni  mento  del  benefìcio 
questo  lo  si  ottiene  subito.  Bsempio.  Tizio  dichiara  di  donar© 
a  Gaio,  olle  accatta)  m in  somma,  se  Gaio  cederà  la  casa  sua 
propria  ad  un  Ospizio  pio  che  ne  abbisogna:  qui  abbiamo  la 
condizione  e  finché  Caio  non  cede  la  casa  alf  Ospito,  non 
acquista  la  somma  donatagli.  Invece  m  Tizio  stipula  con  Caio 
di  donargli  quella,  somma,  poi  soggiunge  ohe  lo  incarica  di 
dare  la  casa  eco..  Gaio,  donatario  poro  e  semplice  e  non  con¬ 
dizionalo,  otterrà  immediatamente  la  somma.  Il  difficile  poi 
sarà  (e  qui  norme  assolute,  a  priori,  non  se  d©  possono  dare 
versandosi  in  toma  di  interpretazione  di  volontà)  il  determi¬ 
nare  caso  per  caso  con  riguardo  all*  intenzione  dogli  autori 
■del V  atto,  più  eh©  allo  parole,  se  siamo  in  cospetto  di  un  modo 
o  di  una  condizione  sospensiva.  Nuli1  effetto  di  rendere  esegui¬ 
bile  subite  la  disposizione  tostameli  tarla  a  la  donazione  il 
modo  si  pareggia  alla  condizione,  risolutiva,  ma  se  ne  diffe¬ 
renzia  perché  iì  terzo  avvantaggiato  dall' incori  co  ha.  azione  per 
ottenere  il  conseguimento  dall1  erede  o  legatario  o  donatario 
sotto  pena  olTei  decada  dal  beneficio,  mentre  iloti  la  ha  il  terzo 
che  ai  troverebbe  avvantaggiato  ove  la  condizione  si  adempiesse 


fi)  À s:co li,  Op.  r.it,}  §  25,  i>ag.  293  e  segg. 

(2)  Cumuli  nib.  fr  Musimi,  Voi.  I,  $  f$,  \^-  HO. 
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nel  caso  eh s essa  ssa  stata  apposta  come  risolutiva,  Esempio: 
Tizio  dona  una  somma  a  Caio,  ma  soggiungo  eh1  egli  decadrà 
dal  "benefìcio,  in  altre  parole  dovrà  restituirgli  la  somma,  se 
esso  Caio  non  ceda  entro  un  anno  la  propria  casa  al  tale 
Ospizio,  Qui  si  ha  la  condizione  risolutiva:  è  in  arbitrio  del 
donatario  il  fare  o  no  detta  cessione  all*  Ospizio,  dal  che  di 
penderà  ch’egli  dofìuitivanicnr.e  acquisti  o  no  ìa  somma  do¬ 
natagli:  non  può  chi  rappresenta  l'Ospizio  tu  noversi  al  respiro 
deir  anno  per  costringercelo  :  alias  invece  se  In  stessa  dispo¬ 
sizione  abbia  carattere  modale  (1),  Ma  si  vedrà  a  suo  luogo 
come  la  teoria  del  modo  nelle  obbligazioni  si  intrecci  a  quella 
della  condizione  risolutiva  inquanto  origina  a  favor  'lei  donante 
la  condizione  risolutiva  tacita  pel  caso  di  suo  inadempimento 
(Art,  107ST  1080  efr,  enWm.  1165). 

o-h  Ora  che  possediamo  completa  la  nozione  dell*  obbliga¬ 
zione  per  T  esame  dai  suoi  requisiti  essenziali  nonché  delle 
principali  modalità  accessorie,  si  tratterà  di  studiarla  nelle 
sue  cause,  nei  suoi  effetti,  nella  sua  estinzione.  Sono  questi 
infatti  ì  momenti  che  importa  seguire  nello  studio  ili  $wd- 
aiasi  istituto  giuridico,  occorrendo  sapere  uomo  nasca,  come 
viva,  quando  e  come  coesi  di  esistere.  Indagherò  su  paratale  ente 
questi  tre  momenti  tenendo  presente  il  caso  semplice  di  ob¬ 
bligazione  avente  un  solo  creditore  ed  un  solo  debitore.  Se¬ 
guirà  lo  studio  dei  mezzi  onde  assicurare  e  conseguire  I’  adem¬ 
pimento  dell’ obbligazione.  con  particolare  riguardo  alla  cosi- 
atta  azione  surrogatoria  Art.  1334)  ed  all’  azione  panlinna 
(Art,  1VJ3S). 

r  dl  oo^errà  consacrarti  una  Parte  separata  e 

tu  ma  a  ipotesi  di  pluralità  di  subbi  etti,  induceste  o  pcr 
■  '  ^  0  ^0I  ^  fiualità  della  prestazione  dovuta  Y  applica- 

zi one  di  norme  special,  (solidarietà  e  indivisibilità). 

L amputeranno  finalmente  il  Corso  altre  due  Parti,  V  una 
J  b-ma  il  passaggio  delle  obbligazioni  attivamente 

passivamente  da  persona  a  persona,  V  altra  la  prove.  Ma 


,  ■  ,  j  r ri  ■  r  n&nfc^  LosAptA,  Le  successioni  t&tegfoefttàpie  secondo  il 

riv-  lf ■  f  i^mo,  Bocca,  1884),  pag,  aia 
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evidentemente  queste  due  ultime  parti,  da  considerarsi  piut¬ 
tosto  come  appendici,  reclameranno  una  trattazione  spedita 
per  non  invadere  il  dominio  di  altri  trattati  speciali,  quali 
sono  in  particolare  le  Successioni  e  la  parte  del  Diritto  giu¬ 
diziario  civile  che  si  riferisce  alle  prove  in  generale. 

Verrebbe  ora  dunque,  secondo  1’  ordine  logico,  il  discorso 
intorno  alle  cause  onde  originano  le  obbligazioni.  Ma  qui  si 
presenta  opportuno  uno  spostamento.  Tratterò  cioè  prima,  per 
la  maggiore  generalità  del  tema  attinente  a  tutte  quante  le 
obbligazioni,  degli  effetti  di  esse,  e  passeremo  poi  alle  singole 
cause  delle  obbligazioni,  alle  quali  sono  inoltre  inerenti  degli 
effetti  particolari. 


PARTE  SECONDA 


EFFETTI  DELL:  OBBLIGAZIONE 


SOMMARIO 

‘Ì4-.  Di  visionò  di  qtlò&Ui.  Parte  in  fitte  Titoli. 

iJ '■  ^  vasto  argomento  che  im premio  ora  a  trattar#  verrà 
ripartito  in  due  Titoli.  Nei  primo  si  esamineranno  effetti 
rk,lJ3  obbligatone  in  generale,  astradùn  fatta  da  due  dello 
eventuali  detenni  vi  azioni  accessorie,  cioè  dalla  corni  iasione  o 
dal  iruxim.  Invece  rientrerà  in  questo  titolo  ciò  die  riguarda 
e  obbligazioni  a  termina  rii  cui  vieti  fatto  necessariamente 
di  discorrere,  corno  v^bvmo,  nelF  esalato  qumào  lfc'6Mdi? 
gaz  ione  pó^|  dirsi  esattamente  adempiuta.  Ti  secondo  Titolo 
1  accoglierà ^  le  norme  speciali  ohe  intervengano*  sempre  in  ri¬ 
guardo  agii  effetti,  allorché  trattisi  di  obbligazioni  condizio¬ 
nali  o  modali. 


titolo  1 


L  STETTI  BELL' OBBLIGAZIONE  l>  (j  ESEGUALE 


auMMAHlO 


55‘  “"0  d°'  m,l°  iu  dU8  «  anditi  visiona  di  auestì  in  p* 

La  7Ti(à  fti 

formerà  oggetto  del  pruno  effi?  ^  °gal  obbhgaal<me 
fiorii  vedremo,  1)  «*]  eosa  ,{eP  UV"  “  **  *******  ^ 
1  a  tlablja  Prestava)  e  da  ohi,  2)  dove, 
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Hj  .juamlo  p,r,b,  po*«,  parlarsi  di  admnpiamto  eaaUo 
8fterallll°  finalmente  una  .pirata  Seziona  al  modo  di  sodditft 
mmento  dai  dubiti  peonniarì.  Nnl  secondo  Capitolo  passeri  a 
discorrere  AM'ùiadnrtpimmio  o  ,-Uardatù  adempimento  dcil 
Whgatiom,  considerando  in  sei  distinte  Sezioni  •  1  il  oaso 
2)  il  dolo,  il)  la  colpa.  4)  la  moni  5;  la  teoria  dei  danni  e  i„I 
tei-essi,  6  la  speciale  application,.  delle  teomhe  del  caso  del 
dolo  e  della,  colpa  alle  obbligazioni  alternative. 


COLTOLO  I 


NECESSITA  IH  ESATTO  AUilPJUKNTO 


SOMMARIO 

-j(u  Principio  i(mdftuitìut.ftJo  cio.Rtaaa.tQ  nell' Art,  1213.  Traiiai^iono  olla  tre 
pjriinft  802 ioni  del  Capitalo. 

Mi»  La  norma  fon  ria  me  ti  tale  noi  teme,  che  ci  occupa  è  data 
dal  f  Art.  121S.  cosi  concepito:  u  Chi  ha  contratto  un 'obbliga¬ 
zione  è  rotini  ad  adempierla  esattamente  e  in  mancanza  al 
risarei  mi.  mto  doi  darmi  ».  Non  devo,  trarre  in  errore  l1  espres¬ 
sione  «  chi  ha  contratto  ?>,  quasiché  ii  principio  valesse  solo 
per  le  obbligazioni  convenzionali  :  è  quella  una  1 0011  aio  ne  gene¬ 
rica  riferibili-  allo  obbigazioni  tutte.  qualunque  ne  sìa  la  fonte 
LT  adempimento  è  naturalmente  lo  scopo  cui  mira  V  ob¬ 
bligazione.  od  ò  al  tempo  stesso  la  causa  normale  di  estinzione 
di  essa.  Sotto  il  secondo  aspetto  appunto  lo  considera  lì  nostro 
Codice  col  nome  generico  di  pawiaimto  nel  Capo  òlle  tratta 
dei  modi  on.ie  le  obbligazioni  si  estinguono  (fi  Por  non  di¬ 


llo  Art.  imo  e  seggr  (intinto  all'  accennato  lignificato  generico  della 
voce  palmento  :,ùLdiùj  vernai  pr,  luen  qui  li.  mod.  oh%.  boli.  a,  29, 
J.  54  D.  do  a 0 1  ut.  et  liberai.  10,  tf  di  Paolo,  b  17tì  D,  de  verb.  eigmf.  60,  J6 
di  Ùt.piawu  conìr.  non  Iti  L  47  ood,  di  Paolo. 
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scostarci  troppo  dall’  ordine  del  Codice,  rimanderemo  anche 
noi  a  quando  tratteremo  della  estinzione  delle  obbligazioni 
molte  norme  relative  al  modo  di  adempierle,  quantunque  si¬ 
stematicamente  ci  paiano  preferibili  quelle  legislazioni  che  le 
hanno  raccfite  sotto  la  Sezione  consacrata  agli  effetti  delle 
obbligazioni,  come  ha  fatti  p.  es.  il  più  volte  citato  Codice 
fede)  ale  svizzero  (1).  Intanto  qui  non  possiamo  non  richiamare 
alcune  di  quelle  norme  a  spiegazione  dell’avverbio  esattamente 
eie  figma  nel  citato  Art.  1218.  Quest’esattezza  la  si  ha  solo 
quando  si  effettui  integrale  la  prestazione  dovuta  e  non  altra 
m  sua  vece,  la  si  effettui  nel  luogo  debito  e  finalmente  nel 
empu  debito,  punti  questi  che  verranno  esaminati,  come  già 
si  e  c  etto,  nelle  tre  prime  Sezioni  del  presente  Capitolo. 


seziounte  x. 

Esatta  prestazione  della  cosa  dovuta 


57‘  me;  del  benefi*™  da* oniS  in  solutum.  -  58,  L’A, 

ficium  corvnpf  a,- 1  pa^nent0  integrale.  —  59.  Esclusione  del  bevu 

beni  del  debCnÓtto^TX  e”'  e  11  ca9°  <H  ^ 

di  dare  «ia  1»  ,.  al,a  83®®nzK>ne  forzata.  -  «0.  Obbligazioi 

0  senorica-  -  «• Su  6  >’• 
persona  del  debito  "  ,  s  e  °he  la  Vr~tod<me  si  faccia  dall 

’  servazi°ni  speciali  sul  capov.  dell’ Art.  1231 

57.  Dichiara  l’Art  1245  -, 

costretto  a  ricevere  un*  u  “  1  credlfcore  n^n  può  esser 

vuta,  quantunque  il  valore^eli*™*  da  qUel'a  ^  gU  Ò  d° 
anche  maggiore  ».  Questo  .  C°Sa  offerta  fosse  u§uale  0< 

essere  che  effetto  di  una  nuova  ^  °  a&'°  n°n  PU 

°va  concorde  volontà  delle  parti 


(1)  Art.  77  e  segg. 
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u  si  dice  allora  olle  l' obbligazione  si  estingue  por  via  di  dn, 
zionr  in  paf/ammfa.  Quello  dunque  ohe  h  assolti  tornante  pro- 
scritto  dft.ll* Art.  1245  è  il  oosidetto  òemficium  daUùuh  in  so- 
lulnni  de!  Diritto  giusfinìanoo,  disciplinato  preoi  su  mente  dalla 
Nocella  4!\  Gap,  :ì  di  Cri  listini  ano.,  a  tener  delia  quale  tu  date 
Facoltà  ai  debitori  kg  cmlrnrtn  di  «ornine  di  danaro,  pressati 
dai  creditori  a  pacare,  privi  di  mezzi  pagftumn  e  nella  im¬ 
possibili  té  di  procurarseli  mediante  la  vendita  a  gi usto  prezzo 
delle  cose  loro,  di  costringe  re  i  eredi  tori  a  ricevere  in  paga¬ 
mento  beni  immobili  beimi  a  loro  scelte  e  stimati  giudizial¬ 
mente  (i). 

Dal  princìpio  che  non  possa  a  suo  libito  il  debitore  mu¬ 
tare  ìu  prestazione  dovuta  deriva  che,  trattandosi  di  obbliga¬ 
zione  alternativa,  egli  non  potrà  costringere  il  creditore  a  ri¬ 
cevere  parto  iteli1  una  0  parte  dell' ubi;  1  delle  cose  disgiiuiti- 
v  a  ultime  compresa  nuli'  obbligazione  (Art.  1177):  simile  pre¬ 
stazione  misìa  non  sarebbe  più  infatti  nè  1*  una  nè  V  altra  di 
quelle  a  cui  il  debitore  è  categorica  rapate  remino. 

58.  L'Arfc,  1245  soggiunge  :  a  II  debitore  non  può  costrin¬ 
gere  il  creditore  a  ricever.'  iti  parte  il  pagamento  di  un  debito 
anco  re  tic  divisibile  n.  K  tolta  così  ogni  dubbiezza,  la  quale 
invece  si  presenta  in  Diritto  romiiiio,  per  ottetto  di  un  testo, 
olle  ha  dato  molto  li  lo  da  torcer  è  agli  interpreti,  cioè  la  ]  21 
D,  de  reb,  ored,  12,  1  di  Gir  u  aso,  cosi  co  noe  pi  to  :  u  Quidam 
existimaver uut,  ncque  cimi  qui  decani  peteret,  cogendum  quia* 
qua  ricci  pere  et  reliqua  persoqui,  neqne  e  u  rti  qui  fumlum  suum 
diceret,  parte  m  diimtàxnt  mdieìo  pera  equi  ;  seti  in  uiraqno 
causa  hnmanius  Fu  c  tur  uh  vi  de  tur  Praetor  ni  ac  torcili  oouipulerit 
ad  acci  pi  a  tifi  um  iti  quod  o  fibra  tur.  qnuui  ad  offici  uro  eius  per- 
tlueat  lites  demi  nuore  m  Alcuni  hanno  inteso  si  alluda  «pii 
solo  ad  un  nrnìchevolc  consiglio  clic  il  pretore  doveva  dare, 
altri  ai  caso  in  cui  soltanto  in  parte  sia  riconosciuto  i!  debito 
dal  debitore,  nel  quid  caso  il.  creditore  debba  ricevere  intanto 
la  parte  nou  controversa  0  pel  rimanente  agire  se  crede:  così 


;lj  Su  di  ohe  reggasi  il  mio  a  tu  dio  «mila  Datitnu  in  pu/fàtìimto,,  Voi.  I 
(Pado'va,  Druekar  0  Senigaglia  18B8J,  page  fìtì  e  aagg. 
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p.  0S.  il  Windscheid,  che  soggiunge  però  col  Mommsen  doversi 
anche  qui  far  eccezione  all’  eccezione  se  il  creditore  provi  che 
è  contro  il  suo  interesse  il  ricevere  la  prestazione  parziale  (1). 
Piesso  di  noi  la  sola  eccezione  alla  massima  sancita  dall’Art. 
1246  la  si  riscontra  in  materia  cambiaria,  disponendo  1’  Art. 
2J2  del  Codice  di  commercio  che  u  il  possessore  della  cambiale 
non  può  rifiutare  un  pagamento  parziale,  quantunque  la  cam¬ 
biale  sia  stata  accettata  per  V  intiera  somma  ;  (ma  per  conser¬ 
vare  1  azione  di  regresso  per  la  somma  non  pagata  deve  ac- 
certare  la  mancanza  parziale  di  pagamento,  r>.  Disposizione 
poco  plausibile,  a  mio  giudizio,  e  che  sollevò  assai  viva  di¬ 
scussione  nei  lavori  preparatori  del  Codice  commerciale  :  essa 
mila  a  liberare  quant’  è  più  possibile  gli  obbligati  in  via  di 
regresso. 

Il  Ferrini  reputa  opportuno  discorrere  qui  del  caso  in  cui  il  creditore 
osti  etto  ad  accontentarsi  di  ricevere  meno  di  quanto  gli  è  dovuto,  in 
omma  1  obbligazione  si  ha  per  adempiuta  benché  non  sia  stato 
?  "  .  gasilo  che  ne  formava  il  contenuto  (2),  il  che  segue  da  noi 

a  ena  ci  allimento  per  effetto  di  concordato.  Ma  io  credo  più  a  pro¬ 
li-  .  °CCUpa;l3Ì  d*  ove  Sl  tratta  delle  cause  di  estinzione  delle  ob¬ 
bigazioni,  anche  se  al  Ferrini  si  conceda  che  non  vi  si  possa  ravvisare  una 

“76  1  -0Dlt°  percllè  può  avvenh*e  contro  la  volontà  del  creditore. 

«  di  t  ri  “aSSlma  e*pr63Sa  nell’Art-  1246,  come  risulta  dalle  parole  finali 
mete  1  fvl  ^  ”  allude  tanto  al  divieto  di  dare,  con 

di  mo-flme  J.5e™rm;.m®no  dl  010  clie  si  deve,  quanto  piuttosto  al  divieto 

corollario  ^11^1246^611°  aX*”  ^  P°8SÌ"n0  raVVÌSal’6  UQ 
a  pnrìfn  ,ioi  i  i  -n  Alfc’  Per  cui  le  spese  del  pagamento  sono 

•  ^  j  Fi*al“ente,  omaggio  alla  massima  che  la  presta¬ 

zione  dovuta  ha  da  essere  esattamente  e  integralmente  adem- 


Invece  d  11  ^  testo  6  nofca  20>  Pa&*  267  ecliz*)- 

■rzitr ;  w-  w.  «il  »w» 

il  diritto  de!  debitore  di  effetroero  ™0I“0  ^  611110  lramnl®Dto'  rioooosoe 
(2)  Ferrini  v.°  Obbligazione  in  BnrT^1 
I,  n.  422,  pag.  592.  Ma  non  mi  pZ  ob i  7  *"'*%.*'  ™  X?> 
come  seguace  di  questo  sistema  di  Wf  •  1  T1  abbla  raSloue  dl  Clfcare 
Lehrbuch  der  Pandehten  III  (7e  Aufl  M  azi°ne  ^  Vangerow.  Cfr.  Va.ngerow, 
M  Aufl.,  Marburg  Elwert  1879),  2  pag.  171. 


piutN,  è  aéoiapjtrso  presso .«li  noi  ogni  caso  di  quel  particola 
Wnefioio  che  il  Diritto  romano  aeo onlara  a  taluni  debitori'  © 
cke  la  scuola  chiamò  beneficimi  co fupMiì o  éedmto  m 
egeaL  o  dèlio  stretto  necessario.  Vi  eraao  cioè  per  Diritto  ro¬ 
mano  dei  casi  noi  quali  il  debitori*  non  poteva  essere  conila n- 
nato  ad  eseguir*  1*  obbligazione  se  non  in  quante  potasse  HóÌ 
disfarla  senza  privarsi  dei  u-eaessario  al  proprio  sostentameiito 
\mnktnmlh  in  id  tjtmi  faceta  potetti  il)).  .Spettava  p.  cs.  tei 
tàvole  ai  soldati,  al  genite  ri  verso  i  figli,  ai  patroni  verso  i  li¬ 
berti,  ai  fratelli  &  sorelle  fra  loro,  i-  cosi  pure  reciprocameli  te 
fra  coniugi  o  fra  soci,  por  tacer  di  altri  casi.  Nulla  di  ciò  in 
oggi.  Sia  pur  dalli  tote  il  padre  verso  un  proprio  figlio,  lo  si 
onnd  annerii.  ad  adempiere  integrai  un  *  ri  te  il  debito,  miche  se  per 
ciò  rimanga  adatto  sprovvisto  di  mezzi.  Vero  benissimo  ohe 
quel  figlio  potrà  trovarsi  poi  costretto  a  Somministrargli  gli 
alimenti  ape  h'gis  f  Art.  UÌ'Jp  ma  intente  può  essere  che  que¬ 
st"  obbligo  non  incomba  a  Ini  siilo,  bensì  varia  ripartito  con 
altri  figli  se  sono  piu  e  tutti  in  grado  di  assister©  il  genito]'© 
e  poi  altro  e  I1  obbligatone  di  sommi nis trave  gli  alimenti 
intr  mìtfpdnis.  la  qual-  giusta  bArr,  \4ò  si  adempie  o  mediante 
una  pensione  alimentaria  ovvero  col  ricevere  e  mantenere  nella 
propria  casa  V  alimentando,  ed  altro  il  dover  subire  un  lUtfatco 
ne)  proprio  credito,  si  da  lasciare  in  marni  al  debitore  quanto 
occorra  perchè  egli  possa  provveder©  al  proprio  sostentamento. 
Per  motivi  pietosi  ed  ni  temente  plausibili  le  moderne  le¬ 
gislazioni,  e  fra  queste  la  nostra,  sottraggami  «  pure  taluni  beni 
del  debitore  all1  azione  esecutiva  dei  suoi  creditori  o  ve  li  sot¬ 
topongono  sotto  certo  limitazioni.  Veggano  i  ad  es.  gli  Art,  585, 
5^6  del  nostro  Codice  di  procedura  civile.  Ed  è  anzi  notevole 
una  corta  tendenza  ohe  si  manifesta  ad  allargare  anche  a  beni 
immobili  entro  una  date  misura  siffatto  esonero  dall  "esecuzione, 
trapiantando  Ira  noi  istituzioni,  come  i  cosidetti  beni  di  fa¬ 
miglia,  in  altri  paesi  già  attuate.  Ma  questi  casi  non  sono  da 
confondere  col  vero  e  proprio  beneficino/  (mip&Mùte  :  per 
effetto  di  questo  veniva  ridotte  nella  condanna  f  importo  stesHo 
del  debito,  mentre  invece  nei  prode  tei  oasi  si  tratta  del  modo 


11,1  I.  m  pr,  D.  do  geg.  iar,  ÒU,  11  'li  Paolo. 
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di  realizzare  nelle  vie  esecutive  una  ragione  di  credito  rico¬ 
nosciuta  nella  sua  intierezza  fi). 

60.  Se  si  tratta  di  un’  obbligazione  di  dare  perchè  possa 
dii  sene  esatto  1’ adempimento  occorre  si  osservi  la  norma  del- 
1  Art.  1219,  per  cui  quest’  obbligazione  u  include  quella  di 
consegnale  la  cosa  e  di  conservarla  sino  alla  consegna  n.  Que¬ 
sta  poi  non  si  considera  completa,  nè  quindi  esatto  P  adem¬ 
pimento  dell  obbligazione,  se  non  si  danno  in  uno  alla  cosa 
i  suoi  accessori  necessari  (Art.  876,  1471).  Quanto  poi  all’ob- 
d*  conservare  la  cosa  che  si  dovrà  consegnare,  esso  è 
il  cubilo  evidentemente  al  caso  di  obbligazione  di  dare  cosa 
eteiminata  nell  individuo  e  non  soltanto  nel  genere  o  nella 
specie  che  dir  si  voglia.  In  relazione  a  quest’ ultima  ipotesi 
menta  invece  sin  d’ora  di  essere  segnalato  un  principio  po- 
194«a  0C^C6  S0tt0  d  Titolo  del  pagamento,  cioè  all’ Art. 

ì  U'I  ^61  Cllb  ^  lattandosi  di  simile  obbligazione  generica,  il 
oie  non  è  tenuto  a  dare  cosa  della  miglior  qualità,  ma 
-,  nemmeno  dai*la  della  peggiore.  Massima  questa  che 

6  anche  m  tema  di  legati,  dichiarando  1’ Art.  870:  a  Nel 
J1 2 3 *  \  C°Sa  ^determinata  cadente  sotto  di  un  genere  o  di 
dare  a  S°^ba  ®  de^’  erede,  il  quale  non  è  obbligato  di 

romano  ’  *  ^  °ffrirla  d’  infima  qualità,.  Il  Diritto 

ledati  (9  nV6Ce  ' lstingueva,  aveva  cioè  la  stessa  norma  pei 
zione  che  inv?  m^ece  permetteva,  trattandosi  di  conven- 
a  quél  dato  genere^.6886  C°3a  d’ infima  <lualil'à  appartenente 

bl.galnFeÌnnÌmen!e  Vi6n  &tto  dÌ  do^dare  se,  perchè  1>  ob- 
stazione  eflfettmwgfdll6^111611*6  ademPiuta’  debba  la  Pr6‘ 
costretto  invece  a  tollerare  chT  SteSS°’  °  86  11  Credit°re  8W 
vece.  Rispondiamo  che  solo  n  i  ^  6SeSulta  da  altrl  ln  saa 
lativamente  alle  cmali  sian  '  qUand°  fcratfclsl  di  prestazioni  re- 
bligazione,  le  onaS  Z  dÌ  mil’a’  “el  00stifcuire  Voì>- 

’  q  ahtà  Per80nab  ^11’  obbligato  (1>  attività  e  la 

(1)  Cfr.  Stammler.  Op.  cit  8  k  „ 

(2)  1.  110  D.  de  legat.  1  éxxx’)  d?Ar 

(8)  1.  32  i  f.  0.  de  cond.  indeb  u  b  V T 

I.  52  D.  mand.  vel  contra  17,  1  di  QIAVf’f  5 ai  '7IbliAno>  ma  apeoialmente 
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capacità  sua),  occorrerà  di’  egli  direttamente  le  effettui.  In 
altre  parole  la  prestazione  deve  farsi  dal  debitore  e  non  da 
altri  per  lui  quando  trattisi  di  obligatto  facìendi  avente  per 
oggetto  la  prestazione  di  quelle  opere  che  altra  volta  ho  chia¬ 
mate  non  fungibili  'v.  s.  n.  35,  pag.  96).  Dice  infatti  P  Art. 
1239:  «  L*  obbligazione  di  fare  non  può  adempirsi  da  un  terzo 
contro  la  volontà  del  creditore,  ove  questi  abbia  interesse  che 
sia  adempita  dal  debitore  medesimo  n.  Oltre  all’ esempio  altra 
volta  recato  del  quadro  commesso  ad  un  artista  di  vaglia,  può 
qui  invocarsi  il  disposto  dell’ Art.  339  della  Legge  20  Marzo 
1835,  n.  2248  All.  F  sulle  opere  pubbliche,  che  vieta  all’ap¬ 
paltatore  di  opere  pubbliche  di  cedere  o  subappaltare  in  tutto 
o  in  parte  l’opera  assunta,  senza  1’  appi-ovazione  dell’  autorità 
competente,  sotto  comminatoria  dell’immediata  rescissione  del 
contratto  e  di  una  multa  corrispondente  al  ventesimo  del 
prezzo  del  deliberamento. 

Ma  all’ infuori  di  questi  casi  in  cui  la  natura  della  pre¬ 
stazione  è  tale,  che  al  creditore  interessa  di  vederla  adempiuta 
da  quel  tale  e  non  da  altri,  se  non  c’  è  patto  esplicito  in 
contrario,  varrà  V  opposta  regola,  potersi  cioè  1’  obbligazione 
validamente  soddisfare  anche  da  un  terzo.  Ecco  ciò  che  sta¬ 
bilisce  in  proposito  1’ Art.  1238:  a  Le  obbligazioni  possono 
estinguersi  col  pagamento  fatto  da  qualunque  persona  che  vi 
ha  interesse, "^come  da  un  coobbligato  o  da  un  fideiussore  v.  E 
fin  qui  si  capisce  sia  1’  interesse  di  questo  terzo  ad  estinguere 
egli  1’ obbligazione,  sia  la  necessità  pel  creditore  di  ricevere 
da  lui  la  prestazione.  Ed  agli  esempi  ivi  recati  dal  Codice 
quello  suolsi  giustamente  aggiungere  del  terzo  possessore 
dell’immobile  ipotecato,  il  quale,  col  pagare  il  debito  iscritto, 
si  salva  dall’  obbligo  che  altrimenti  gli  incomberebbe  di  la¬ 
sciare  libero  il  corso  all’azione  ipotecaria  del  creditore  sul¬ 
l’immobile  o  di  rilasciarglielo  (Art.  2013  .  Ma  poi  il  capoverso 
continua  :  u  Possono  anche  essere  estinte  col  pagamento  fatto 
da  un  terzo  che  non  vi  ha  interesse,  purché  questo  terzo  agi¬ 
sca  in  nome  e  per  la  liberazione  del  debitore,  e,  ove^agisca  in 
nome'proprio,  non  venga  a  sottentrare  nei  dii  itti  del  creditore  m. 
Dunque  anche  persona  non  interessata  per  nulla  al  rapporto 
obbligatorio  può  andar  a  pagare  il  creditore,  sia  che  lo  faccia 
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in  nome  e  per  la  libetégfcione  del  debitore,  ©omo  sarebbe  il 
caso  di  no  ue(/oUorum  geèto*\  siti  ohe  lo  faccia  in  nome  pro¬ 
prio.  E  la  ragione  di  ciò  é  evidente.  L’interesse  do!  crédi» 
tore,  tt'attàudosi  per  ipotesi  di  prestazioni  in  uni  non  si  ha 
riguardo  alle  qualità  pedonali  dell*  obbligato,  ò  limitato  ud 
ottenete  le  •  ■  ■  ■  ••• 1  sd  n  cui  ha  diritto,  ohmnqne  J  a  esetpusuu  1 
e  quanto  poi  al  debitore,  non  può  egli  fare  opposizione  al 
pagamento  che  il  creditore  accetterebbe  dal  terzo  se  non  fa 

I  off  orba  reale,  dimostrandosi  pronto  a  pagar  egli  come  ne  ha 
obbligo  :  simile  opposizione  non  farebbe  die  danneggiare  il 
ucdhoiu  ni'_2iìtn-'  d  altra  parte  il  debitore  non  ha  peggiorata 
a  pi  opri  a  condizione,  o  almeno  non  così  die  la  legge  debba 
usargli  ii  guardo  a  scapito  del  creditore,  scora  sì  troverà  even- 

II  a  niÉ_nTji-  obbligato,  anziché  verso  di  lui,  verso  il  terzo  dm 

pagato,  sia  pure  e  he  questi  sor  tanni  nei  diritti  del  eredi' 
tore  per  surrogazione  ctmvémsioà^e  (2-. 

e  ultime  parole  delPAn  Vm  .,  n-.v.  jpq no  .alquanto  enig- 
,  _  .  °  ®  deplorevole  che  ii  nostro  legislatore  le  abbia 

i  .  «  tr  Uìì  '  ‘hdl  A  rè.  l‘2dd  del  Codice  francese,  senza 

tiVu'i  i1  ceosar6  che  aveano  sollevate  nella  dot* 

assolutami  1*®B^  ^eUe  Vnro]v'  che  ^ 

la  surrogasi onc  del  terzo,  ohe  paga  tu 
s-L,.ahh  r  ’  neÌ  dh'kti  d61  «wiito».  audio  se  il  oratóre 
*  1)0810  'll1  ^-gli  ul,  «urr^io,,.  Or»  ciA  ri- 

ITI*"'  3#”“  gÌUrÌdÌBa'  «"««ddia.  »  pianto  fa  esposto 
3JT“  Prepmt,jrì  de  Codice  francese  incorno  .1  citato 
0l°’  ““  Vi  Si  ritelfc  fl  prinoipio  assetato 


0jnllON1Ì  &tihisi&nì.  Il,  S  oqr  v„rt 

H?  Op,  re.  vó]  vii  7.;,'  l7?’  L>l>r  ~ 

Gwmi  pnrB  ;  P2if  p  {'  '  H  0{1,K-t  1^«>,  ri.  120.  f  mg.  I4&  Co1 

irebbe  il  tei-jso  effettuare  il  ^oiuìordo  nel]1 fUTtmettei©  ulve  non  Im¬ 

pongano;  diventa  reo  te  ajj1,7",'irU,'tl!Uj  m  6  crodittìrrna  e  debitore  vi  ai  op- 
E  vi  <toao  E  e  gL  in  K  ioni  ete  07[17’4  i,|f-ltì-blta  ingeronaa  negli  affari  altrui, 

3i  l^ge  nel  Ltmfreeht  im^Àu^ì^T^  16  llllJJtM’  ^.wtuito.  Ovai  per  et 
Eriger  unti  Suhulduer  rleL<  Vùu  7  '  1:’1  §  61  «Wenn  ri  te»-  beicle,  rW  Olsin- 
^ppeohen,  so  Icann  OWeiba  T Mg^otenori  &rfiluflg  wirler- 
Kel  S  307  éapóv.  ilei  anovo  oV  jl"hjìn  nicl,t  anfgedrS&jgt  werden  k.  E 
Leìàtimg  ablelmtìQ.  wenu  ri™  Jt  {F****  :  .«De*  U-ltaibiger  tamii  die 
■  *cLu  nliiQi1  widé^ptiekt  n. 
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dall  Art,  1252  n.  t  (VAW,  u.  ì  del  Codice  fraiceeel  Quesfo 
articolo  m  termini  generali  stabilito  lecita  la  Biirro^ìone 
convenzionale,  avente  luogo  allorquando  «  il  creditore  dee 
vendo  il  pagamento  da  mia  terza  persona,  la  surroga  nei  df 
ritti,  nelle  adoni,  04’  privilegi  o  nelle  ipoteche  ch’esse  ha 
contro  il  debitore  *,  s arrogatone  che  dev’  essere  espressa  e 
fatta  contemp  o  rane  aulente  al  pagamento.  Dunque  non  è'vem 
che  il  terzo  ohe  paga  in  proprio  nome  un  debito  altrui  non 
possa  assolutamente  ottenere  la  surrogatone  mi  diritti  .lei 
creditore,  pur  consentendolo  il  cr,  di  tare  stesso,  ©  vero  solo 
off  egli  non  la  può  esigere,  che  questa  surrogasi oue  cioè  non 
può  esser©  che  convenzionale.  Ed  appunto  questo  e  non  altro 
sostengono  molli  si*  il  significato  dell'inciso  in  questione  (1) 
appoggiandosi  alle  parole  ilei  J,umci<rt  relatore  al  Tribunato  (% 
Secondo  altri,  che  invocano  Io  parola  del  Bit*or  -  PhiA.iiKXBu' 
oratore  elei  Governo  (Ih,  il  legislatore  colf  inciso  finale  deìPArt! 
1236  del  Godine  francese  Ì23hl  del  nostro)  mirò  solo  a  dickia 
rare  die,  se  per  avventura  il  terzo  si  tarda  surrogare  dal  cre¬ 
ditore  nei  suoi  diritti,  di  vero  pagamento,  che  è  modo  di  estin¬ 
zione  del  vincolo  obbligatorio,  più  non  è  il  caso  di  parlare 
perchè  avviene  piuttosto  il  fltmaffgÌQ  della  ragione  dì  credito 
da  una  persona  nìV  altra  (4).  Ma.  m.  pa rr.e  la  natura  teorica  di 
simile  dichiarando  ne,  onde  mal  a  proposito  e  senza  scopo  la 
9t  sarebbe  inserita  noi  Codice,  che  non  ha  da  essere  tm  trat¬ 


ti)  Cesi  p,  «a.  il  Laubbnt*  Op>  nLf  XVII.  u.  487,  pàg,  478470, 

(2)  u  Qaoique  le  lini*  qui  offre  la  peiameut  tiT  ait  prw  un  interi  direct 

et  eiviì  ù  V  fttìquittemaur.  ite  iVIdlgation,  le  oMauder  no  ponrm  non  pine 

retuner  de  recevoir,  jmiaqib  on  derni è  nuaJyse  le  créa ani  er  n’u  d' a  Libro 

Lnt^fùt  que  dr  ètra  pavé,  mais  dama  uo  gas  le  ti  ara  tre  peni  tnrear  le  oréair- 

Gier  fi  le  naettra  a  «ma  lieu  ol  filin  e  pur  Im  priviti' -es,  Itd  hypatèqn&s  et 

U  eoa  traiate  par  aorpa  otc  n  Piawtt,  XIII,  jmg,  &41-1M2. 

(8)  ti  Lr  oljllgatidu  peut  èros  luiqtutfcm  per  uri  ti  ora  qui  n'  y  a  uuctm 
interér.  loraqii'b  agit  alt  ocm  et  ou  barqiut  ila  didiìlsur.  SI,  agi^utir.  eti 
*òtt  Uùm  prò p re,  il  se  f«H  su Irrogar  rum  il rojtg  die  er.'iuuuer,  oe  ibeat  plus 
un  paìetnent,  e’ est.  un  t.mn  sport  de  f  Vilibgntjan  Imenei*.  X J J T,  p?t&.  &M-205, 
fi)  Cesi  per  es,  il  Lah'huhkjie,  Op.  ci(.t  T.  TV  sull’Àri  1330,  n,  8,  pftg, 
7l 2 * * * * * 82 ‘78  o  su!!’ Art,  1254  n.  1,  pag,  137,  c  Ira  i  nostri  il  Cwkom,  battiti,, ni, 
H,  §  285,  pag.  55. 
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tato  dottrinale,  c'è  anche  da  dubitare  se  nssa  corrisponderebbe 
veramente  alla  eosttmiom-  giuridica  dui  pagamento  con  sur¬ 
rogazione  del  terzo  agente  m  nome  proprio,  inquanto  gli  si 
vorrebbe  negare  la  qualifica  ili  vero  pagam&nto  per  conside¬ 
rar)  o  piuttosto  quale  cessione  I  .  Concludendo,  le  iti  rime  pa¬ 
role  dei  citato  articolo  direbbero  cosa  non  vera,  se*  coinè  ri¬ 
sulterebbe  dalla  interpretazione  letterale*  venissero  intese  come- 
divieto  di  surrogazione,  rappresentano  un  concetto  giusto,  ma 
espresso  assai  male,  se  negano  il  diritto  del  terzo  a  preten¬ 
derla.  cosa  che  oltre  a  tutto  risultava  dall1  Art*  LS52  n  1rehe 
dice-  la  surrogazione  essere  allora  possibile  soltanto  come  sur¬ 
rogazione  Convenzionale,  rappresentano  una  superflui  tiq  seppure 
non  ^acchiudono  un  concetto  giuridico  inesatto.}  qualora  stiano 
ad  indicar  e  oke^  ove  etra  veuzioiialm  ente  la  surrogazione  mv- 
vcugo,  non  è  più  il  caso  di  parlare  di  vero  e  proprio  paga¬ 
mento* 

Al l,i  regola  che  la  surrogazione  del  terso  interessato  che 
['i'":l  ll<:1  del  creditore  non  possa  essere,  ohe  con  veti  «Io* 

'"I"  ai  fa  eccezione  in  materia  cambiaria,  essendo  ammessa 
sur  legazione  legale  a  favore  ili  (juel  qualunque  terzo  che 
Mi  presenti  a  pagare  la  cambiale  non  pagata  da  ubi  vi  sarebbe 
",[lBat0  *  non  vohlta  soddisfare  neminen0  ,]a  chi  aia  sempli¬ 
cemente  indicato  al  bisogno,  nel  qual  eas0  S1  parla  ,li  paga¬ 
mento  per  intervento  (Ari  300  e  301  Cod.  comrn.h 

1 1 cui  alla  materia  civile  e  al  caso  del  terzo  che  paghi 
r  m  pi0piio  p  debito  altrui  senza  ottenere  < tal  creditore 
__;Sm ] °^aziQne ^^°nvcnzionsjlef  non  sarà  il  caso  di  parlare  di 
,  J  -  /  8  C1TnA  C  i  fdsliia  verso  il  debitore  per  cui  pagò,  te 
“““  ™  *"«»*■  *  ove  quest’ animo  eia  osci  uso,  avrà 

TTitt:  ^  moti»™» 

1,  -  '  LI  S0’  l3aSd-til  sul  principio  che  nessuno  (leva  lo- 

cupletarsr  ,,,,,  aUeHus  iactum  w  ^  }  ^  ^  C0E. 


eW.i  a  scrivo, .B^islìÒ'.'nuto  “"l  <,"n?n8  ’Ia 

iu  *****  m  k  ■«-.  W.p*g  52  tbTu™^  t  ■  n  r 

Collega*  ■  ■  ’  e^e  allora  io  aderiva  all1  il  Ina 


tiferà  egli  ad  avere  sotto  1’ una  o  sotto  l’altra  forma  un 
qualche  diritto  di  rimborso  se  pagò  profittante  debitore ?  Ecco 
deile  questioni  vanamente  risolute  nella  dottrina  e  nella  od 
risprudenza.  Ma  ne  rinviamo  la  trattazione  a  quando  ci  occu" 
peremo  del  quasi  contratto  della  gestione  di  affari  altrui 
specialmente  della  validità  della  mgoUorum  gestìo  prohibènl 
domino  (1). 


SEZIOIsTE  ix. 


Luogo  della  prestazione 


SOMMARIO 


(I*.  Importanza  del  luogo  di  pagamento.  —  63.  La  regola  dell’ Art.  1249 
-  «4.  Eccezioni  relative  al  deposito,  al  mutuo,  alla  compravendita 
ed  alle  cambiali.  —  65.  Necessità  di  distinguere  il  luogo  di  paga¬ 
mento  dalla  competenza  territoriale. 

fri.  Non  potrà  dirsi  esatto  l’adempimento  dell’ obbligazione 
se  la  prestazione  non  si  effettui  nel  luogo  debito  :  è  troppo 
evidente,  perchè  meriti  di  soffermatisi,  l’interesse  che  le  parti 
possono  avere  a  che  1’  obbligazione  si  eseguisca  in  uno  piut- 
tostochè  in  altro  luogo.  Molto  a  proposito  dunque  Ulpiano 
nella  1.  2  §  2  D.  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  13  4 
parla  di  una  utilitcìs  loci.  E  la  legge  giustamente  ne  ha  te¬ 
nuto  calcolo  fra  altro  in  tema  di  compensazione  di  debiti, 


(1)  Fin  d’ora  tuttavia  ricordo  in  argomento  una  bella  nota  dello  Scia- 
loia  a  proposito  di  una  Sentenza  del  21  Novembre  1888  della  Cassazione 
di  Roma,  in  Fóro  italiano ,  XIV  (1889),  p.  I,  col.  941  e  segg. 
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precisamente  all’  Art.  1292,  che,  ispirandosi  alla  1.  15  D.  de 
compensationibus  1G,  2  di  Giavoleno,  stabilisce  :  u  Quando  i 
due  debiti  non  siano  pagabili  nello  stesso  luogo  non  si  può 
opporre  la  compensazione  se  non  computate  le  spese  di  tras¬ 
porto  al  luogo  del  pagamento  v.  Non  fa  ostacolo  dunque  alla 
compensazione  l’ essere  i  due  crediti  che  stanno  di  fronte  esi¬ 
gibili  in  luoghi  diversi,  anzi  anche  allora  la  compensazione 
avverrà,  com’  è  regola,  ope  legis,  ma  tuttavia  si  tien  calcolo 
dell’  interesse  che  aveva  colui  al  quale  la  compensazione  è 
opposta  di  essere  pagato  nel  debito  luogo  e  ciò  apjmnto  si  ot¬ 
tiene  computando  le  spese  del  trasporto  del  danaro,  o  di  quel- 
1  altra  cosa  fungibile  formante  oggetto  della  prestazione,  al 
luogo  del  pagamento,  spese  che  stanno  a  carico,  lo  sappiamo, 
del  debitore  giusta  l’Art.  1250.  Di  altrettanto  dunque  è  dif¬ 
falcato  il  credito  che  si  oppone  in  compensazione.  Supposto 
poi  che  ambedue  le  parti  dovessero  effettuare  il  rispettivo  pa¬ 
gamento  in  luogo  tale  da  dover  ciascuna  sopportare  per  que¬ 
sto  delle  spese  di  trasporto,  è  da  tutti  ammesso,  benché  la 
lettera  della  legge  non  contempli  il  caso,  che  ciascuno  debba 
detrarre  dal  proprio  credito  quanto  gli  sarebbe  costato  l’adem¬ 
piere  il  proprio  debito  nel  luogo  fissato,  che  è  quanto  dire 
che  u  colui  che  sarebbe  più  gravato  dal  corso  del  cambio,  fatto 
il  conguaglio,  ha  in  proporzione  minor  credito  »  (1). 

63.  Ora  si  domanda  dove  stiano  le  norme  sul  luogo  ove 
1  obbligazione  deve  adempiersi.  Fondamentale  in  argomento 
e  ìt.  124.3,  posto  sotto  la  Sezione  del  pagamento.  Esso  ha 
li  solo  torto  di  non  aver  usate  nel  primo  comma  espressioni 
abbastanza  generali,  tali  cioè  da  comprendere  le  obbligazioni 
tutte,  da  qualunque  fonte  derivino,  chè  vi  si  parla  solo  di 
on  latti.  Aviemo  cui  a  pertanto  di  generalizzare  noi  le  norme 
ivi  contenute.  Intorno  a  quell’  articolo  poi  vogliono  esserne 
aggruppati  aitn  qua  e  là  dispersi  nel  Codice,  e  particolarmente 

f^Q  ,U  8’  ,  f  relatÌV1  al  oontratto  di  compravendita,  1858, 
1859  relativi  al  deposito,  1828,  relativo  al  mu  uo.  Esaminiamo 


(1)  Borsari,  cit. 
pag.  755. 


Comment...  Voi.  IH,  pai.te  n?  sulpArt  1292,  §  3252, 


il  contenuto  dì  siffatte  nonne,  partendo  dall’ Art  [->40  cjltì 
con  tiene  la  regola¬ 
li  luogo  di  pagamento  può  esser©  espusa  mente  imìi^tù 
dEii  titolo  castifetivo  deir  obbligazione  ed  allora  non  0T  è  que¬ 
stione:  ivi  e  non  altrove  la  ai  dovrà  adempiere.  Ma  k  detei " 
ini  inizi one  del  luogo  può,  anziché  in  forma  espressa,  risultare 
tacitamente  dalle  circostanze  o  dalla  natura  delia  prestazioni/ 
Cosi  se  uno  si  è  impegnato  a  lavorare  come  operaio  prèsse 
un*  officina,  è  in  questa  e  non  altrove  dite  deve  prestar.-- *  k 
opera  sua;  così  so  1'  oblazione  derivi  da  fatto  illeuite",  in 
quanto  aia  pochini*  il  ripristino  dell.*  cose  nello  stato  in /-mi 
erano  prima  del  danno  recato,  easo  determtom  necessariamente 
e  implicitamente  il  luogo  ove  ciò  deve  farsi  il),  Ancora  per 
interpretazione  della  presumibile,  volontà  delle  parti  il  Codice 
stabilisce  che,  non  essendo  fissato  il  luogo  e  trattandosi  di 
cosa  certa,  e  determinate,  il  pagamento  debba  farsi  nel  luogo 
ove  al  tempo  del  contratto  si  trovava  ia  cosa  e  Ite  m  torma 
reggette,  Del  che  è  a  indicazione  pura  .semplice  l’Art,  146^ 

relativo  alla  vendite,  che  annua:  u.  La  tradizione  si  deve  fare 
nel  luogo  in  cui  la  cosasi,  trovava  al  momento  della  vendita 
quando  non  si  è  diversamente  pattuito  v,  Ma  ciò  varrà  anche 
se  si  tratti  di  un  tìtolo  diverso  dal  contratto,  p.  es.  di  un 
testamento  :  il  legato  di  una  cosa  certe  e  determinate  dovrà 
cioè  finii1  erede  ("che  ne  è  I  ordinario  debitore)  prestarsi  nel 
luogo  ove  te  oria  era  al  tempii  dell' aperta  successione  (2), 
Ma  se  fin  al  u  imi  no  tic  in  forma  espressa,  uè  tacitamente  per  la 
natura  del  negozio  giuridico  o  delle  circostanze;  risulti  fissato 
il  luogo,  vale  la  regola  posta  nel  oapov,  deli*  Art.  1249,  che 
il  pagamente  deve  tersi  al  domicilio  del  debitore,  con  la  qualèi 
espressione  in  geo  cri  il  e  è  ammesso  che  il  Codice  alluda  al 
domicìlio  attuale,  del  momento  cioè  in  cui  Ikbhligazadu©  scade, 
non  a  quello,  ©ventimi mante  diverso,  che  il  debitore  aveva 
quantici  r  obbligazione  è  sorta.  Ma  httY  jffov,ul»  proporrei 
si  adottasse  l’opposta  massima,  la  quale  è  dichiarate  dal  nuovo 


(!)  CWn-i,  Ojk  eit f*,  §  Vàt  jmg.  128. 

fé)  dir,  Lgsana,  Op.  ^ 


I  '■  I 


('o dice  gmttmica  L).  Co]  preferire  il  domicilio  del  debitore 
si  i'  voluto  rendere  omaggio  al  principiu  uonsiusrato  daH’Art. 
11-ir  sull’ interpretazione  dei  contratti,  secondo  cui  ogni  ■! nb- 
bio  o  indeterminatezza  deve  risolversi  nel  senso  più  favore- 
voln  al  debitore.  Più  d  ona  legislazione  [Codicr  sQSsonr,  j*  707, 
f  odici’  soiam'o  dollr  oblili u<t turili,  Art,  s4,i  dà  invece  la  pre¬ 
ferenza  al  domicilio  de!  .medi toro,  trattandosi  .li  debiti  jjecn- 
mari  {il  Gt)d$ie  sassone  soggiungendo  che  sia  il  domicilio  ché 
il  creditore  aveva  quando  sorse  P  obbligamo».--,  il  Cotlùy  *«h- 

tr.ro  invece  ohe  sia  quello  dell’  epoca  della  scadenza  i. 

La  nastra  regola,  attesa  la  sua  generalità,  dovrebbe  ap¬ 
plicarci  anello  allo  obbligazioni  riascolti  da  delitti  oidi  quasi 
delitti,  quando,  non  avvenendo  o  non  essendo  possibile  il  ri¬ 
pristino  rie I le  cose  nello  stahi  r/«rj  nnlr.  vi  si  surroga  l'ob- 
Idigo  del  marcimento  a  danaro,  Anche  questo,  „  stretto  rigore, 
>■  un  debito,  il  cui  «oddw&cimeul»  vuol  farsi  al  domicilio  dal 
(o. utore.  Ma  .■  certo  preferibile  ii  rodi,-  *nsso,i>.  che  al  S  708 
dizione:  «Per  !  crediti  originati  da  fatti  illeciti  vale,  salvo  che 
a  nature,  dulia  prestazione  importi  altrimenti,  come  luogo  di 
.ni],iij|.  a,'.'  i]  domicilio  del  ila  un  oggi  ato  (dnnqne  del  credi 
toro)  al  tempo.  deli’  adempimento 

j  f  |*  ir,T]  O0-7^OTle  a^a  reoT>^  olio  stiìLiriii  cuin  ma  li  tanti  o  ^ 

data  dall1  Art.  IRVI  in  tmv,.  r  , 

tr’ìltc»  ri;  1  -  -1.,  1  •  ma  11  ^PPSltO.  ^ftìl-thre  Sf!  tevf  '-'Hi- 

^turione!  il 'depositario  ^  °UÌ  *év*  ^  ^ 

l  i  _t  ■'  u  trasportarvi,  ri  s  pt'so 

laSSìT^isiù  ''  Infitta,  la  cosa  depositate  .Art 

in.SÀit  I  ■  ^  ek*'aV*  . . .  contrai  lo  queste 

S™  t'T  reHtìtaÌSea  si  trova,  no»  dunque. 

depotàteSl^  ."**”■  dsf]1  Art.  im  ,,1  domicilio  del 
dì  tm  oratali  *  tn'rr'bb’  egli  altrimenti,  pur  trarr  amicai 

a  ,a  °T -t  a  -La disturbo 

P°ita,e  hl  pdl  *»'  domicili,,  suo  proprio,  e  oifi  he 


notili  «a»  don  CIm»tSmisn.  in9bcaomi  *  r,'  U’  U,9tunK  weder  b®rtimaili 
B«ar  ini  tondini, eri*  so  hat  di©  T  d  i"  ^  ^  Nattir  dm  Scsf mici rai-li jil fcnis- 
'fa'  -S rtmtfhier  #HÌI  ^  0rf,‘  '«•  erfvff/en,  m> 

Wofmsity  batte  »,  "  ,s  *'  ixmU  fiehui&wikdtmitt&w  wìntm 
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voluta  appunta  risparmiarci  if  Codio®  data  ir  ,;i  ♦  r  , 

coimufcto  dr<m  il  luogo  del|*  m^rniom  (I)  'M 

E  UvM  inri.s  in  toma  «li  marno?  Anche  q*i  abl,ilimo  ^ 
regola  speomif  aliti  si  desume  dilli*  4 rr.  1$  *$  r  / 

■  •rii i-«i.  W  -»1,^/,|0“ve,airi;i.dIEl1i 

f0™’  U  ^■""■'■"<«**•4  Inogo  ovw 

ll  1 . .  1  ■'■  11  PoTHmB  <iaesto  avviso  pel  mutuo  di 

.W>-:  ma  ..|umv«  doversi  fare  la  restitnsamw  a,  dom-  ... 
ilei  mutuatari,,  debitore;  trattandosi  di  mutuo  di  «illt„lro  t8) 
U  Doserò  Oodioo  non  contempla  .lirettomeate  il  luogo  del  in* 
fiume  rito  nel  mutuo,  ma  nel  valutare  i  dati  rii  tempo  9  di  wj 

on,b  lW  11  ,U  1'«nto  li  mutuatari')  inadempiente  deve 

ul  mutnàut'  di, -e  die.  «p  fiori  l'u  determinato  il  |n0)?0>  gi  abbk 
tignatà  >  al  valori  lei  lu  >go  dovi  fu  &ttso  il 

■Art.  I«28i.  Ora  perohè  ciò  M  non  pel  motivo  che  oa6y0 

Sarebbe  dova . asaro  il  luogo  dal  pagamento  ?  Necessaria. 

ment.'  dunque  si  dove  oimoludere  «noni  in  modo  'implicito 
Cri  Io  L  Ci.’i  ru  I’  upinioiii'  d..t  V’ui;r,  E  dinanzi  a  questa  deduzione 
mfwwnrm  daU'Art.  1-S28  a  cui  corrisponde  in  questa  parta  il 
l.y(J3  Coii.  f'r..  non  rc-gg.-.  por  iinunto  nwionalmsnta  plausibile 
I1  assunto  riti)  Tir  "’i.'ivi,  di'-  ritiene  debba  farsi  nel  luogo  ilei 
prestito  la  restituzioni  dalle  lamie  e  quanto  al  matta)  in 
danaro  al  domicili')  dui  debitore  sa  il  mutuo  è  feneratizio  e 
invece  al  luogo  dot  prestito,  su  gratuito (4), 


ih  CjY«  Mmuircixi,  (Jotìiivtft  xpmtth,  iti  Fiohb,  li  Diritto' 'ti*,  itàMno 
Pattuì  XII,  Voi  VI,  Uni  tfopotfjtoi  n  IT.  278-219,  ah-e  tfe  feda  ni  Je^fe- 
latore  ìtuliunM  |»*i*  uvito  in  i| m  fin  -  n  -,  risoluta  la  questione  chg  si  agita 
in  }ini)H.-,,io  fra  i  rum  ni"i  ir  tir, uh  hi  florliao  frane  osa,  a  ci  a  attenendosi  agli 
in  segnarli  eri  ti  do!  Fa  rimi. 

(2j  Job.  V,,et,  Vo>ftmmtL  ad  Bm(k/as;  Lik  XHt  Tìt  I,  G&p.  XIX  nel 
Yol.  If  ■  Verniti  i*.  NamtùVJi’.fi  HI 7  ,  [>ug.  45!). 

fSi  P«rniKit,  Un- p  ■ ,J  i dt>  o  n^nptìmt.  ir.  I:i-  Ih  lOtuvres,  T.  ni),pag¥  404  L 
(Ai  Tnr>r»LoNB,  Un  prdf  Br  rissilo*.  Mófine-Owì*  184&),  n.  OTTUSO,  pàg, 
176-177.  Lu  dlstiìriKÌont'  fra  pm«t,ito  grati  ito  ed  ori  ara  un  è  pur  fetta  tfe  altri, 
p-  uh.  dui  ( H-ii.i., .i.akii,  Tr-f rV  ■>  <fn  da  ftepfìt  (Paris,  Durami  1892; 
ih  <>nirnt  dr  pr<*U  u.  94*  "pfrg-  K>f£  Conferme  alfe  aooduaioni  da  me  adot¬ 
tate  vegjjtej,  ira  altri,  .Mirrici,  H  Cintine  *j»ite  itoU  acre,,  Vff'L  VI  (  Vùnoai^ 
XarstóTiòl»  1*71  .  siilJMrL  l«2.st  n.  4,  pag.  Wdii. 
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Quando  si  tratti  di  contratto  bilaterale  1’ obbligassi' ma  di 
ogni  singolo  contraente  segue  di  regola  lo  proprie  norme 
(pianto  al  luogo  di  adempitasi) to,  eventualmente  dunque  di¬ 
verso  da  quel  lo  in  cui  la  controprc' stazio  ri  e  dovrà  effettuarsi  (1), 
Ma  un'  eccezione,  espressEtmcnte  richiamate  nllWrt  1249  cap* 
si  iu  in  materia  di  vendite,  disponendo  1  Ari.  15QH  che,  quando 
nel  contratto  non  m  e  stabilito  trulla  in  proposito,  il  compra- 
tore  debba  pagare  il  prezzo  nel  luogo  e  nel  tempo  in  uni  deve 
ihrsi  la  co  esegua  della  cosa  venduta.  Supponiamo  venduta  ti  rm 
cosa  certa  e  determinata  nell*  indivìduo.  Sappiamo  che  allora 
la  consegna  si  fa  nel  luogo  ove  la  cosa  si  trova,  e  non  al 
domicilio  del  venditore,  che  è  il  debitore  della  costi.  Se  do¬ 
vessimo  applicare  il  principio  ohe  ciascuna  delle  obbligazioni 
oj  iginate  dal  contratto  bilaterale  segno  lo  sue  proprie  nonne, 
dovremmo  dire  che  invece  il  pagamento  del  prezzo,  nel  sii  ce¬ 
si  i  a  de  I  ^  co  n  tratto ,  si  ef fe Uue r k  a  1  d  orn io  j  1  io  del  co tn p  rato  re. 
che  ne  è  11  debitore.  Invece  pel  cibato  Art.  1508  lo  si  dovrà 
faLu  là  dove  la  merce  sì  conseguir  Ma  da  molti  è  ritenuta 
valida  questa  norma  deilbVrt.  1508  solo  per  U  venali  te  a  pronti 
Tjoii  per  la  vendita  a  eredito,  rispetto  albi  quale  rivìvrebbe  il 
principio  deir  Arre  1249  capov.  i.2), 

Va  finalmente  ricordata  la  norma  speciale  dell1  Art.  253 
del  Codice  <li  commercio,  relativo  alle  cambiali.  Nel  silenzio 
de  f.a  cambiale  è  luogo  di  pagamento  nello  tratta  la  residenza 
indicata  giocante  al  nome  del  trattario,  -nei  ■mm&srù  il  luogo 
eli  emissione. 


coll 


,  quanto  riguarda  il  luogo  dell1  adempimento 

,  •  ^servare  eh5  esso  non  forma  necessariamente  un  tuttuinò 

i  *7  ''  111  '^'L  <JSF,l-re  cdato  a  comparire  il  debitore  per 

pmstefflon*.  Souq  due  00Ba  distinte,  .joanfcimqne  in  taluni 
-  ■  .  n  io  in, li  citerò  tosto,  possano  coincidere.  La  regola  di 


(3)  Om>m  Op.  <*,  §  13,  |lag,  li®. 

'  S)  Cosi  l.  Hi  j  Me  .  ( ór*.  cìt  n  fra  rHJ  ;  r\ 

«Meri  1891,.  nag,  1  W  V„  ''  ÌT  **1’  V°'  1L  M"r' 

sota  ri,  olt«  «gl!  airi  f  ™  ,  B  *  ^  n.  «8.  «.  SO,  «sto  ' 

^ p  -  ™,  ss;  w^saf&r  ~ 


—  Ifìt  — 


f"™tonala  "  ™tor  seqrìt'0-  forum  rei  e  la  sar, 
—  IÀA  90  0.  P.  ■,..  tnqtutab  tatti*  di  penonZ 

o  di  azione  reale  su  beni  molali,  volandosi  allora  che  il  >•„ 
venutosi  citi  davanti  all'autorità  giudizi  am  de!  lnosa>  rt- 
sn0  tWieiliù  o  residenza,  i,  »  non  abbia  domicilio  0  Tma 
d«n8H  00t’>  dolhl  dlra,jra‘  Tizio,  p.  efc,  che  sta  a  Padova  deve 
restituirmi  a  Milano  un  oggetto  ch’io  ho  presso  di  lui’dep.v 
sitato.  Sa  ne  rifiuti  la  consegna,  io  non  lo  citerò  dinanzi  al 
l’autorità  giudiziaria  di  Milano,  ma  davanti  a  quella  di  pa_ 
dova,  perch’ewft  ptotmnri  poi,  ché  ^intende  l’ obbligo  di  luì 
di  eseguire  la  restituzione  a  Milano.  Solo  nel  caso  0he  il  av¬ 
venuto  siu  Uh  citato  in  persona  propria,  potrebbero  simili  a^oni 
proporsi,  davanti  I’ autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  !’ nbbli- 
gazicme  devo  eseguirsi.  1-.  p.  colgo  l’occasione  che  Tizio 
depositario,  si  trova  per  mi  po’  di  tempo  a  Milano,  e  lo  cito 
là,  perché  là  deve  adempiersi  T  obbligazione  sua;  lo  potrò 
purché  g]j  sia,  ivi  notificata  la  citazione  in  persona  propria; 
resterei  però  sempre  libero  'li  cri  urlo  invece  a  Padova,  luogo 
di  suo  domicilio.  So  si  tratti  poi  di  materia  commerciale,  que¬ 
sta  facoltà  del  creditore  di  citare  a  piacimento  il  debitore  o 
davanti  T autorità  del  luogo  di  suo  domicilio  o  residenza  o 
dimora,  o  invece  davanti  quella  de.!  luogo  ove  T  obbligatone 
bada  essere  eseguita  è  assoluta,  cioè  si  applica  anche  ae  esso 
debitore  non  sia  ivi  citato  in  persona  propria,  Tanto  dispone 
1‘  Art.  91  C.  p.  c. 


—  im  - 


s^EioisrK  ITT. 


Tempo  della  prestazione 
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^ :  j  '  *  ^  ^  l\l ’  0  A  ^ f  lenaio,  fi u& f i fco  i  r n p or t i  a  he  I a  pres taz i o uè 
“t  *  Tdr  temp°  debit°-  “Mm«  solvi,  qui  tardila  «1- 
rit  ^T118111  1  12  »  1  D.d«  verb.  signi  f.  50,  16. 

come  li  £B1^,:U7  P4 ?  P1"8  i3ete,'e  videtn,"% 

ote  il  termine  polente  sii  V  ,’  DoUde  **  conso«tten“ 
un’ obbligazione  eS8fiIV  o^osu  T  "  Y’T  !'°T 

bliga.ione  già  ««dura  Mvoiè lì  ^ 'r T'^ 
sto  nel  solo  interesse  '  I  r  th  ,ln  tennlnB  ftP'P(>‘ 

il  caso  di  un  termine'  graLa  ^  ^  (Art*  12SS? 

1’  importanza  del  termine,  anclY  ^  ?roro8ato^  Se  taIlt“l  " 
del  luogo  per  ciò  che  si  riferisce  alk^^  dÌ  q“°  * 

ledere  com'  esso  risulti  determinato!  QC00rre 


Noi  già  ne  parlammo  come  di  una  modalità  che  può  tro 
▼arsi  espressamente  apposta  nel  titolo  costitutivo  dell’  obbli¬ 
gazione.  Ma  il  termine  può  anche  essere  stabilito  dalla  lego-e 
Così  l’Art.  1410,  che  altra  volta  ho  avuta  occasione  di  ricor¬ 
dare,  dispone  che,  sciolto  il  matrimonio,  la  restituzione  della 
dote  non  possa  domandarsi  che  un  anno  dopo  lo  scioglimento 
se  la  dote  consiste  in  una  somma  di  danaro  o  in  mobili  sti¬ 
mati  nel  contratto  senza  che  siasi  dichiarato  che  la  stima  non 
ne  trasferiva  la  proprietà  al  marito.  Così  pure  molti  esempi 
di  termini  fissati,  interpretando  la  presumibile  volontà  delle 
parti,  dalla  legge  direttamente  o  per  i  quali  la  legge  si  ri¬ 
chiama  alle  consuetudini  locali,  li  abbiamo  in  materia  di  lo¬ 
cazione  di  cose  e  di  colonia.  Si  consultino  in  proposito  gli 
Art.  1607,  1603,  1622,  1664  (1). 

Finalmente  il  termine  può  essere  sottinteso  o  tacito,  e 
precisamente  reso  necessario,  per  usare  le  espressioni  dell'Art. 
1173,  o  dalla  qualità  dell’  obbligazione,  come  se  si  trattasse 
di  costruire  una  casa  o  di  consegnare  il  futuro  raccolto  di  un 
fondo,  o  dal  modo  con  cui  1’  obbligazione  dev’essere  eseguita, 
o  dal  luogo  fissato  per  1’  esecuzione,  come  se  io,  che  sto  per 
recarmi  a  Roma,  promettessi  a  Tizio  che  pagherò  ivi  per  lui 
una  somma  a  Caio.  In  tutti  questi  casi  1’  obbligazione  ex  re 
ipso,  dilationcm  capii  (2),  e,  nel  disaccordo  delle  parti,  la  mi¬ 
sura  di  questo  termine  verrà  stabilita  dall’ autorità  giudiziaria 
(Art.  1173). 

Altre  volte  il  termine  non  è  espresso  nel  titolo  costitu¬ 
tivo  dell’ obbligazione,  ma  implicitamente  risulta  dallo  scopo 
a  cui  il  negozio  giuridico  è  normalmente  diretto.  Di  ciò  tro¬ 
viamo  applicazione  nel  comodato,  definito  dal  l’Art.  1805  come 
quel  contratto  per  cui  una  delle  parti  consegna  all’  altra  una 
cosa  affinchè  se  ne  serva  per  un  tempo  od  uso  determinato, 
coll’ obbligo  di  restituire  la  stessa  cosa  ricevuta,  dove  appunto, 
se  non  ci  fu  determinazione  di  tempo,  vuole  l’Art.  1815  che 
il  comodante  non  possa  ripigliare  la  cosa  data  a  prestito  se 


(1)  01’.  pure  Ramponi,  Op.  cit .,  n.  IH,  pag.  42. 

(2)  1.  71-3,  pr.  D.  de  verb.  obligat.  45,  1  di  Paolo. 
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non  dopo  che  essa  ha  servito  all’  uso  per  cui  fu  prestata.  Per 
lo  stesso  motivo,  dello  scopo  cioè  cui  normalmente  mira  il 
contratto,  si  è  sempre  ammesso  che  chi  fa  un  mutuo  (o  pre¬ 
stito  di  consumazione),  distinto  dal  comodato  (prestito  d’uso) 
perchè  ha  per  oggetto  cose  fungibili  di  cui  passa  al  mutua¬ 
tario  la  proprietà,  restando  egli  obbligato  a  restituire  altret¬ 
tanto  della  medesima  specie  e  qualità  di  cose,  debba  lasciare 
al  mutuatario  per  la  restituzione  un  certo  tempo  vario  secondo 
le  circostanze,  pur  nel  silenzio  del  contratto.  Altrimenti  po¬ 
ti  ebbe  ìiuscire  illusorio  il  beneficio  che  il  mutuo  dovrebbe 
ìeoaie  al  mutuatario,  o  peggio  il  contratto  ritorcersi  a  suo 
danno,  come  sarebbe  se  io,  che  prendo  oggi  a  prestito  da  Tizio 
somma  dichiarando  di  farlo  per  intraprendere  una  data 
operazione  commerciale,  potessi  essere  esposto  a  restituirgliela 
1«^ani  Ir  °0SÌ  PÌaCCÌa  a  Tizio-  Di  la  norma  delPArt. 

x  ,  .x  essendo  fissato  il  termine  della  restituzione,  l’au- 
QU°U  d  giudiziaria  può  concedere  al  mutuatario  una  dilazione 

OaT/rr— •  Vi  00 risponde  perfettamente  1’ Art. 

in  en tra  v  n  francese’  e  la  formulatone  del  principio  è 
sunnon-p  ì!  1  ®°rllC1  al1«anto  impropria,  inquanto  lascierebbe 
un  |-er  •  16  °SSe  una  facoltà  del  giudice  1’  accordare  o  no 

lo  consigliassero  1^J^?^!*;UZ10118  anche  quando  le  circostanze 
volle  sio-niflp.  "  \  1  mvece  aHora  ne  ha  T  obbligo.  Solo  si 

in  vista  delibai,  ^  '/  gÌUdÌCe  di  d"este  circosta“Ze 

un  termine  a«egnare  al  mutuatario  per  la  restituzione 

ste  Ì7ZZ:T°  "r-  °ÌÒ  con  le  idee  aspo- 

07.  È  narti p  1  .  SU°  Jrattato  SU1  contratto  di  prestito  (1)- 
che,  seguendo  il  Co ^  termine  primordiale  (dies  a  quo) 

o»  ~ 

primordiale  non  è  fissato  ,  ®gU6Dfce  domanda.  Se  il  termine 
tacitamente  dalla  volontà  f8,,1  la  legg®>  uè  espressamente  o 
guirsi  b  obbligazione  ?  p ■  6  ,  parti>  quand’ è  che  dovrà  ese- 

8  '  ElsP°nde  l>Art.  1173  che  deve  allora 


(1)  Pothier,  Traile  dv,  contrai  rf 

Bruxelles,  Jonker  1830)  n.  48  U  PVét  r1'e  consomption  (  Oeuvres ,  T. 
Pnncipes,  XXVI,  n.  503,  pag.  516-^17*  r^*  Conf'  pure  fra  fcanti>  Laurf 

Raviponi,  Op.  cit ,,  pag.  45. 
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eseguirsi  subito,  e  uiò  T  accordo  col  Diritto  romano,  dove 
nella-  1.  14  D.  do  regni  inr,  50,  17  Pomponio  lasciò  scritto: 
a  In  omnibus  obligationibus,  in  qui  bus  difltì  non  poni  tur,  pre¬ 
senti  die  debetur  n.  Sono  conformi  la  1.  41  §  1  II  de  verb. 
obi.  45,  I  di  U  umano  e  il  §  2  Inst,  de  ver le  obìigat.  3.  15, 
nel  qual©  ultimo  è  usata  una  formula  preferìbile  per  esattezza 
a  quella  delle  altre  due  legg'  e  del  nostro  Art  1173,  dicen¬ 
do  visi  che  ciò  ohe  fu  stipulato  puramente,  senza  aggiunta  di 
termini,  co/ifesfim  peti  /jwjksV.  Perchè  infatti  noi  dire  che,  in 
1 1  i  te  1  fco  il i  té v mi  i in,  1 1  o U. ilig a» i  o  ti  e  de  w -  ì *> / ig t / h  'si  $ t th i io,  pa rrebbe 
che  subito  il  debitore  si  trovasse  in  mora  se  non  la  adempie, 
mentre  invece  vedremo  a  suo  luogo  ch’egli  non  sarebbe  in 
tal  caso  costituito  in  mora  serica  una  previa,  intimazione  od 
filtro  atto  equivalente  (Art.  1223  tilt,  eapov.).  Diremo  dunque, 
piò  esattamente  che.  se  non  ef  è  termine  espresso,  o  legale, 
o  tacito,  il  debitore  può  subito  adempiere  e  il  creditore  può 
subito  esigere  la  prestazione  ■  1  ).  oh1  è  U  formula  adottata  dal 
Coditi  .yjfczpra  delle  obbligazioni  '%)  e  dal  nuovo  Coditi  ger¬ 
manico  (S). 

fiS.  Drìà  si  r>  visto,  a  proposito  ilei  la  ile  termina  rezza  del  - 
l' oggetto  dovuto,  necessaria  perché  si  abbia  obbligazione,  come 
non  possa  riméttersi  alla  volontà  del  debitore  il  precisare  la 
prestazione  da  effettuarsi,  ma  non  si  escluda  che  a  lui  sia 
rimesso  il  termine  entro  cui  effbtta&rla  (v.  s,  u.  37,  pag.  101). 
Quid,  tui'is  in  tale  caso  V 

In  Diritto  romano  troviamo  a  queste  proposito  uria  im¬ 
portante  legge  di  Pvouq  la  h  4(h  §  2  D.  de  verb.  obligat,  45,  1, 
così  concepita  :  u  Ri  ite  stipulatola  filerò,  cura  volnens,  quidam 
mutilerà  esse  stipili  a  ti  oiiem  almit;  atei  ita  i  nati  lem  si,  antequam 


11)  Gfi\  Bwr,  rivira,  Op.  -«A,  pag.  52,  combinato  oon  dò  olia  acri  va  Kìm- 
poffl,  Qp,  frtjr.j  n.  i29,  pag.  52, 

(2)  Art.  86;  -J  Può  nwera  eUtarto  od  eseguito  immediatamente  t’adam- 
pi  intìnto  di  uho  Istigazione  poi  quale  il  tempo  non  fila  dotanuJmto  nà  dal 
contrito  nè  dulia  natura  >h:4  negozio  giuridico». 

(Hi  £  21  ì  :  (det  eine  Sfoil  bir  dia  LcHtiiug  water  bdfltimint,  uocli  au* 
rlan  IJmammkvn  zn  imtaebmeìq  ho  kanu  ter  tela nhiger  die  Ltteiimg  sejfbrt 
verlungem  ds?r  Selmldner  nie  aoforl  bewirken  n. 


aon.star.uas,  muneris,  quod  va  rum  est  vt  E  al  g  d  ile  Ilo  stono 
i  rammento  si  legge:  u  III  am  autora  stipuJfttìoaem  si  volitene 
tati  in i i ti ] era  esse  c o n sta t  tt .  Dutuj ilo  \ i er  P a o no  se  il  debi tare 
rauùie  sens!  avere  ai laibpii ita  Pobbligazione  e  senza  avere  nera- 
niello  precisato  il  giorno  dell' adempimento  rimesso  al  suo  ar¬ 
ati  i  m  cado  va  la  stipulazione.  Se  non  e  h  è  n  leu  ni  i  n  te  r  j  >  re  i  i .  co  me 
]  Muli  ioti  fi  e  coji  Ini  d  Itjoku-i  J  ,  non  ammettono  nem¬ 
meno  pei  Diritto  romano  questa  conclusione,  ma  credono  es¬ 
sale  la  clausola  eu/n  rolunrù  un  termine  che  autorizza  il  de- 
ntosw  a  differita  I  adempimento  del  contratto  fino  alla  sua 
timue.  dopo  la  quale  il  contratto  dovrà  indubbiamente  adem- 
pnasi  dagli  eredi.  E  osservano  clic  la  legge  di  Paolo  vale 
*r>' la, ita  ] si- s  Ih  [brina  di  cutif  rutti  rig' irosissima! 

.  ' fJ'  *  lLi>  ^s>  0  P  PTÌ  me  t  tono  i  ii  tì  a;  u  z  f  pr.  y  isp  ì  6ga  ri  a  I  "  i  p  erte  si 

e_1  11  "  ^  U'S0  Co scroto  su  etti  decideva  il  giureconsulto  rmnuriot 

ì  natta.- si  di  un  debitore  olle  sì  .-ra  riservata  piena  libertà 
,  ^  .  ™Mera  0  110  ^  obbligazione,  onde  la  clausola  emù  oo- 
sl  r:So^veva  T,l‘3i  nitrii  st  mtff.erLs.  Si  accettino  o  no  si- 
mi  i  «piegaanuni  del  passo  :*),  quel  che  a  me  preme  intanto 
-, j  1  . '  ^na  '* ' <_J  * 1  coucettc )  della  .  1  i fife ribil  ita  dell' . otEiouzitine 
^i.1  ^  iUM‘  degli  eredi  suoi,  messo  in- 

»  .  I’1,1  {i  e  interprete  a  proposito  della  legge  di  P\umi, 
mnrW  .  "  'ST* !l  tSS0  1?1  P1tri'  stilizzata  da  talune  legislazioni 
1  m-I!U"  6^B  aon  '|,,;'lir  abbondo  mirai  del  tutto 
w  i  -  n  -  i n t c i p le taz ione  de I  Q od i c e  nos fero  su  questo  orge - 

tto.  ll. "  d11^  h-  riferisce  l'Àrfc.  1173  capov...  così  concepito: 

k  ‘  "  '  Ug,lLL  mQiìt*  al1’  wtoritk  giudiziaria  di  stabilire  per 


Tiiorb  'ì^rribrm's^ns'bd'''"'  t-  «  pn7 

rcjtiiL-i  ,rjmìLt.  il  Murare*  detta  cimisoia 

e1,è  *»  il  |irDmit,toiite  prj]JM  !aI  Pari  ,loi  ,eiff 1 

mi..-,  I»  «tij.mW.ouu  ea.,[a  . .“V,uru  11  6“r* 

tati  vi  o  avtj|pi  pec  o-^ct-r,-  '  ■  iiima  nei  contratti  annuali- 

l;ermìii0  inanima  In,  un,,- ,  i  T  J  ^tUii4iorti.,,  dove  J VibhbgiwiioaG  avrà-  otìtae 
dai .  Biiói  etadì.  ”  1  P^JJtuttàiàfcé  a  doyré.  ia’.ogiii  6*ao  «derapi# rèi 

(,2)  lomnaij  ()p  A  Voi,  Jv  u 

^"lra  r™  qoì  . . '/  0„Zy:,K-  «89-W  e  w*.  441-U 

’’  *•  “■  16,  m,  «8-37. 
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1- adempimento  dell’ obbligazione  un  termine  conveniente  se 
questo  sia  stato  rimesso  alla  volontà  del  debitore» 

Con  ciò  si  è  colmata  una  lacuna  della  legislazione  fran 
cese,  sotto  la  quale,  dato  appunto  il  silenzio  di  quel  Codice 
la  dottrina  generalmente  accoglie  quella  soluzione  che  il  Mo- 
litor  e  il  Giorgi  vedemmo  sostenere  propria  del  Diritto  ro 
mano  (1).  Meglio  di  tutti  il  Codice  austriaco  (§  904)  e  il  Sas 
sone(§  7 15)  distinguono.  Se  trattisi  di  obbligazione  meramente" 
personale,  non  trasmissibile  agli  eredi,  cioè  che  riguarda  atti 
da  compiersi  dal  debitore  in  persona,  verrà  assegnato  dal  giu¬ 
dice  un  termine  conveniente;  in  caso  contrario,  si  deve  aspet¬ 
tare  la  morte  del  debitore  ed  attenersi  agli  eredi,  se  egli  ap¬ 
punto  muoia  senza  eseguire  l’ obbligazione  che  dichiarò  di 
adempiere  quando  vorrà.  Ora  c’è  chi  vorrebbe  adottata  questa 
razionale  distinzione  anche  nell’ interpretare  il  nostro  Art.  1173 
capov.  L’autorità  giudiziaria,  si  dice,  non  può  limitare  una 
facoltà  riservata  al  debitore  per  legge  di  contratto  (Art.  1193 
pr.)  se  non  quando  il  limite  si  renda  necessario  per  la  tutela 
del  diritto  creditorio  (arg.  dall’Art.  1132)  (2).  Ma  io,  pur  ap¬ 
provando  siffatta  conclusione  de  iure  condendo ,  ho  gravi  dubbi 
sulla  possibilità  di  accoglierla  in  Diritto  positivo  nostro.  Il 
legislatore  italiano  doveva  ben  sapere  che  nella  dottrina  fran¬ 
cese  si  era  formata  quella  forte  corrente  nel  senso  di  inter¬ 
pretare  la  clausola  cura  volueris  come  differimento  facoltativo 
dell’esecuzione  sino  alla  morte,  doveva  conoscere  altresì  il 
disposto  dei  Codici  testé  ricordati  :  ebbene,  nel  farsi  a  disci¬ 
plinare  il  caso,  non  ha  tradotti  in  esplicita  norma  simili  prin¬ 
cipi,  di  una  differibilità  dell’adempimento  alla  morte  del  de¬ 
bitore  non  parla,  e  invece  dichiara  di  demandare  all’  autorità 
giudiziaria  la  fissazione  di  un  termine  conveniente ,  di  quel 
termine  dunque  che  il  giudice  riterrà  tale  nell' insindacabile 
suo  giudizio  a  seconda  delle  circostanze. 

Tace  poi  il  Codice  in  questa  parte  ove  tratta  delle  obbli¬ 
gazioni  a  termine  del  caso  in  cui  siasi  stabilito  che  il  debi¬ 


li)  Gfr.  fra  tanti,  LàRombièrb,  Op.  rit.}  IJ,  sull’ Art.  1174,  n.  4,  pag. 
852-353. 

(2)  Bella vite,  Op.  rie.,  pag.  70,  e  Ramponi,  Op.  eit.,  n.  15,  pag.  38. 


tare  adempirà  T  obbligazione  non  quando  vorrà,  ma  quando 
potrà  {rutti  paturris).  Ma  qui  iloti  eredi.»  o*rto  olio  alcuno  pen¬ 
serebbe  di  invocare  In  distinzioni'  prede;  m  i':  n  obbligazioni  strofe* 
tatuante  personali  e  obbligazioni  trasmissibili  agli  eredi  (1% 
Se  infatti  ne  ir  ipotesi  del  termino  enm  mlums  pare  si  in¬ 
franga  la  legge  del  contralto  prefiggendo  un  tannine  all*  ob¬ 
bligato,  mentre  Io  si  era  rimesso  alla  sua  volontà  e  ]' oblili- 
gazici] e  sia  tale  elle  potrà  nella  peggiore  ipotesi  eseguirsi  da¬ 
gli  eredi,  qui  invece  non  si  tratterà  che  di  interpretare  ret¬ 
tamente  a  oonv&nitìntmne.nte  siffatta  obli  isola  (cnm  pohierU), 
evitando  elio  il  debitore  sellivi  Ihidempimento  de ìl'obb] igeasi ouc 
anche  quando  ne  avrebbe  o  parrebbe  averne  i  mezzi.  E  no 
abbiamo  la  conferma  in  tema  di  mutuo,  ove  1*  obbligazione 
t  ^-rt;°  Per  sua  natura  tale  da  trasmettersi  agli  eredi.  Dispone 
infatti  PArfc.  182?  :  *  Ove  siasi  convenuto  soltanto  che  il  mu* 
tuatiirio  pàghi  quando  potrà,  o  quando  ne  avrà  ì  mezzi,  I  au¬ 
le!  ita  giudiziaria  gli  proscriverà  un  termine  al  pagamento 
secondo  le  circostanze  v. 

b!b  L’ intervento  dell1  autorità  giudiziaria  in  tutti  i  casi 
hn  qui  ^ainiiiati,  per  la  determinaci  ,ut>  dunque  del  dte*  *&- 
ci  .o,  o  per  fissare  un  limite  se  trattisi  di  obbligazione  da 
a'  empiere  dal  debitore  cmi  mhmit  o  eum  potuertt,  è  diretto 
a  '  a.]e  una  giusta  interpretassimo  alla  volontà  delle  parti. 

li*!.  ^  facoltà  che  in  termini  più  o  meno  larghi 

I.  3  L*1S  aK:oni  concedevano  o  concedami  tuttora  al  giudice, 

,  .  a°°dffe  cioè  al  ^mor&  i  cosi  detti  termini  di  \jnwà> 

.  1  a  f  ',VJ-  I-b  questa  facoltà,  largamente  ammessa  nei 

™iv  T  !  n7Sta  *?"*  frames  ali’Art.  1244 

„ ■  .f00"'  0  J.  tina’le  1  *  giùdici  possono .  io  considera- 

Z  L  Pr,0"°  del  debit"-:  -  naando  di  quarto  potere, 
nZnfd  merVa;  aCC0,;ckre  ^  dilazioni  mode  rate  per 
eh’oi-T flfafJ  °  °  iosl'P'lBre  I-  Mecurione  giudiziale  n,  massima 
1 1  12ST  Oo,lioi  *■*»  (Art.  1334),  parmm* 

tnlli  llt  '  T  *?*  (Arl"  “«>■  dal  primo  L*  eoo 
qualOre  maggiore  determinazione. 


■ 1 1  ®  infatti  la  respinge  it  R,  , 

nalfipotssi  di  adempimento  «tèi 
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Disposizione  simile  non  fu  riprodotta  nel  Codice  nostro- 
non  parve  conveniente  che  i  giudici  potessero  in  qualche’ 
modo  disporre  dei  diritti  del  creditore,  e  fu  inoltre  osservato 
che  queste  sollecitudini  pei  debitori  morosi  sono  in  fondo 
malintese,  come  quelle  che  rendono  sempre  più  difficile  il 
credito  e  più  sospettosi  i  capitalisti  (1).  Inoltre  hanno  molto 
peso  le  seguenti  considerazioni  che  leggonsi  nella  Relazione 
Pisanelli:  a  Partendo  dall’ erronea  supposizione  che  il  credi¬ 
tore  si  trovi  in  condizioni  generalmente  vantaggiose  e  il  de¬ 
bitore  in  condizioni  generalmente  sfavorevoli,  i  vigenti  Codici 
attribuiscono  al  giudice  la  facoltà  di  concedere  dilazioni  al 
pagamento.  Non  si  pensa  che  nei  rapporti  sociali  avviene 
spesso  che  il  creditore  è  a  sua  volta  debitore  verso  un  terzo 
senza  che  egli  sia  tenuto  di  dichiararlo.  Se  egli  non  riceve 
al  tempo  fissato  ciò  che  gli  è  dovuto,  non  potrà  soddisfare  ai 
suoi  impegni,  una  serie  di  procedimenti  giudiziali  può  essere 
la  conseguenza  dell’ inadempimento  dell’obbligazione,  della  di¬ 
lazione  che  la  legge,  e  per  essa  il  giudice,  avrà  conceduta  n  (2). 

Senonchè  quando  trattasi  di  contratti  bilaterali  ed  una 
delle  parti  chieda  in  base  alPArt.  1165  la  risoluzione  del  con¬ 
tratto  perchè  l’altra  parte  non  ha  adempiuta  la  sua  obbliga¬ 
zione,  è  data  facoltà  al  giudice  dall’  ultimo  capov.  di  quel¬ 
l’articolo  di  non  pronunziare  subito  la  risoluzione,  ma  di  con¬ 
cedere  secondo  le  circostanze  al  convenuto  una  dilazione,  un 
termine  ulteriore  entro  cui  si  metta  in  regola  se  vuol  evitare 
la  risoluzione,  facoltà  però  che  al  giudice  non  è  consentita 
se  trattisi  di  materia  commerciale  (Art.  42  Cod.  comm.).  C’  è 
chi  ravvisa  in  questo  caso  un  termine  di  grazia  accordato  dal 


(1)  Gfr.  IIuc,  Le  Code  civil  i/alien  et  le  Code  Napoléon  (2e  édit.,  Paris, 
Cotillon  1868),  pag.  251-252,  che  dà  perciò  lode  al  Codice  nostro  di  es- 
sersP  scostato^dalj  francese.  Conira  Boissonadf,  Le  nouveau  Code  civil  ita - 
lieti  compare  au  Code  Napoléon ,  fextrait  de  la  Revue  pratique  de  Dr.  fr. 
t.  XXVI,  Paris,  Marescq  1868),  pag.  23. 

(2)  Relazione  sul  Progetto  del  Codice  civile  presentata  dal  M.°  Pisanelli 
al  Senato  nelle  tornate  del  15  e  del  26  Novembre  1863,  in  Gianzana,  Co¬ 
dice  civile  ecc.  Voi.  I  (Torino,  Unione  1887),  n.  148  pag.  91. 


giudice  1).  Ma  invece  la  Urla:- ioni’  Pisane  Ili,  in  continuazione 
al  biano  sovresposto,  rileva  che  siamo  qui  sovra  un  terreno 
ben  diverso  :  u  II  diritto  a  chiedere  la  risoluzione  procedendo 
dalla  disposizione  della  legge,  questa  ha  potuto  sottoporlo  a 
detei  minate  modalità.  Ma  quando  il  creditore  si  limita  a  do 
mandare  1  esecuzione  dell5  obbligazione,  la  legge  e  il  giudice 
non  possono  intervenire  fra  lui  e  il  debitore  per  variare  la 
loro  condizione  giuridica  r>  (2).  In  altre  parole,  un  termine  di 
grazia  lo  si  avrebbe  se,  quando  nei  contratti  bilaterali  V  una 
pai  te  va  a  chiedere  l’adempimento  dell5  obbligazione  inconi¬ 
ente  all  altra,  il  giudice  potesse  concedere  a  quest5  ultima 
•  ^az*on®*  ^-a  questo  non  è  ;  gli  è  solo  quando  in  causa 
6  1  adempimento  essa  voglia  ottenere  la  grave  misura  della 

ìso  uzione  del  contratto,  che  il  giudice  può,  prima  di  adottare 
atta  misuia,  concedere  all’inadempiente  un  termine  per 
^S1  ln  regola.  E  stata  bene  la  legge  che  ha  creata  questa 
ota  della  ìisoluzione,  ora  essa  ha  potuto,  creandola,  subor- 
a  a  quelle  modalità  che  ha  creduto.  Senonchè  non  sa- 
tutto  senza  replica  questo  ragionamento  per  chi 
j*  •  ta  (v.  s.  n.  48,  pag.  136)  che  la  legge  stabilendo  la  con- 
la^vnf  n^°  bnVa  dell’Avt-  non  ha  fatto  che  interpretare 

hilnt-  °'l  a  i  6  parfcl’  ravvisare  come  tacito,  per  la  natura 
no ZT  t  00ntratt0-  luel  patto  commissorio  che  le  parti 
poterono  anche  manifestare  in  forma  espressa. 

ri  mi  arri  n  i  f  U6  1  fondamentali  accolti  dal  Codice 

primo  è  ermwe  piimordiale,  di  cui  stiamo  trattando.  Il 
s  n  51  °rter:  °  ne!1’Art-  1172’  aIfcl'a  volta  rammentato  (v. 

apposto  lEb^Se^-23’  ^  8U°na:  “T1.“e 

chp  non  i  i,J  lffensce  dalla  condizione  in  questo 

Lione/Tl  ‘  ^  ne  ritarda  soltanto  Pese- 

Slne  ma  il  qU1-  °°dÌGedÌ  apposto  all’  obbli- 

^Le'sc'enda  ^  ^ 

lallo  scopo  del  negozio  giuridico, 


(1)  Laurent,  Principes ,  XVII  n  177  t 
posito  dell’Art.  1184  del  Cod.  fr  cori-ia,  T 

(2)  loc.  di.  ’  eornsponden 


e  nota  1,  pag.  192,  a  pro- 
al  nostro  1165. 


m 


e  pei  il  legale.  Ed  e  pm.eipio  affermate  del  pari  in  nìrittr. 
romano  in  ,1,  m  passo  e  ne.  moda  piè  inoisÌTO  ,Ja|  ? 
reoonsalta  Paolo  nella  1.  4-1  pr.  D.  de  verte  oblia  45  p  '  » 

parete  jMHHs  obUgau»  «,  ,*«  ^  «iWl  (Wafe 

A.  il  secondo  fondamentale  principio è  poeto  neil'Art  1175 
cosi  concepito  :  a  il  termina  si  presume  sempre  dipelato  in 
lavo, -e  del  debitore,  se  non  risulta  dalla  stipulazione  o  dalle 
circostanze  cbe  31  è  stipulata  egualmente  in  favore  del  cre¬ 
ditore  n.  La  massima  che  il  termine  sì  presuma  sempre  a*fà 
vore  del  debitore  valeva  già  per  Diritto  romano  $)  M-i  il 
nostro  Art  11/5  o  sotto  più  aspetti  mal  formulato  '  Intanto 
ha  il  solito  vizio  di  non  tener  presenti  dm  U  obbligazioni 
contrattuali,  mentre  il  principio  si  applicherà,  non  fW altro 
per  l'Arfc,  3  Diepos.  prelim.  del  Codice  (3 jt  alle  obbligatimi 
tutte  (sa.  all  obbligazione  di  pagare  un  legato  incombente  aJ- 
r  erede).  Poi  è  mal  redatto,  inquanto  lascierebbe  erodere  pos¬ 
sibili  due  sole  ipotesi ,  o  che  il  termine  sia  a  favore  del  de¬ 
bitore  (eh*  è  la  regola)  o  che  eccezionalmente  possa  essere  a 
favore  di  ambe  le  parti,  mentre  sta  die  può  essere  a  favore 
del  solo  creditore  :  busti  pensare  al  caso  di  deposito  gratuito. 
Finalmente  quanto  all'  eccezione  il  Codice  mostra  di  "ammet¬ 
terla  solo  inquanto  risulti  dalla  stipulazione  o  dalle  circostanze. 
Ha  non  può  essa  risultare  aneli©  dalla  natura  stessa  dei  con¬ 
tratto?  Il  Codice  stesso  contiene  pure  un  esempio  simile,  quello 
àpi  deposito  testò  ricordato,  do  A*  lf  Àrt.  J.8C0  dico:  a  II  de¬ 
posito  si  deve  restituire  ai  depilante  appena  lo  domanda, 
quantunque  siasi  fissato  nel  contratto  mi  tarmine  per  la  lv- 
*ti  turione.  purché  non  siavi  presso  il  depositarlo  un  atto  dì 
sequestro  o  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge  «. 
Oud’n-  che  panni  por  questa  parto  preferibile  la  locuribiia  dei- 
l’Art.  93  del  Codice  smisero  delle  òhhlitjaUotii :  u  11  debitore 


(1)  0f'r.  puro  il  Jj  ^  Just.  <le  veri-,  obli  gai..  15. 

(2)  Sì  consultino  1.  8W  £  l'n  3-  41  j|  1  T).  -In  vorb,  ohi.  45»  1  di  Uj> 
fHANO  fì  1.  70  Df  da  sei  ut.  et  li  ber.  4  ti.  3  di  (baso.  Isella  sodomìa  di  quella 
leggi  è  detto  euprejMjamento  *U*i  tulù^twur^  prò  reo  non  /i,v  .etp  lti,{ t0ìVm 

(8)  Bella  vite,  Op,  ni?.,  pàg-  T.t. 
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può  adempiete  1’  obbligazione  anche  prima  della  scadenza  del 
termine,  ove  dai  patti,  o  dalla  natura  del  contratto  o  dalle 
circostanze  non  risulti  una  diversa  volontà  delle  parti  n. 

Un  caso  in  cui  il  termine  non  si  presume  a  favore  del 
solo  debitore,  ma  di  ambe  le  parti,  attesa  l’ indole  del  negozio 
giuridico,  è  quello  della  cambiale,  stabilendo  1’  Art.  294,  1° 
comma  del  Codice  di  commercio  che  u  il  possessore  della  cam¬ 
biale  non  può  essere  costretto  a  riceverne  il  pagamento  prima 
della  scadenza  n.  Il  possessore  della  cambiale,  titolo  girabile, 
può  avere  interesse  a  valersene  fino  alla  scadenza  per  pagare 
i  debiti  suoi  senza  trasporto  di  danaro,  può  avere  interesse 
pure  a  non  ricevere  il  pagamento  in  un  momento  sfavorevole 
pel  corso  del  cambio,  e  cosi  via  1). 

<2.  Si  fa  questione  per  ciò  che  riguarda  il  mutuo  fene¬ 
ratizio.  Qui  appunto  si  sostiene  da  molti,  ed  è  anzi  la  teoria 
preponderante  in  Diritto  francese  1 2),  che  il  termine  sia  nel- 
1  interesse  comune  :  il  creditore  ha  trovato  per  il  suo  capitale 
quel  dato  impiego  per  un  dato  tempo,  e  deve  rimanere  sicuro 
eh’  esso  non  gli  verrà  meno,  creandogli  con  un’  antecipata  re¬ 
stituzione  l’imbarazzo  e  la  difficoltà  di  un  nuovo  collocamento. 
E  in  questo  senso  ebbe  a  pronunciarsi  la  Corte  d’ Appello  di 
Milano  in  un  caso  importante  in  cui  si  trattava  di  una  so¬ 
cietà  anonima,  che  aveva  emesse  delle  obbligazioni  fruttifere 
rimborsabili  per  sorteggio  in  ottant’  anni,  e  che  aveva  comin¬ 
ciato  a  sorteggiarne  annualmente  ben  più  di  una  ottantesima 
parte.  La  Corte  dichiarò  ciò  illegale  (3).  Ricordo  questa  causa 
perche  essa  diede  occasione  a  più  d’uno  scritto  di  valorosi 
giuristi  m  senso  contrario  ai  giudicato  della  Corte  milanese  (4). 


7  •  rr  -1  anticipato  delle  obbligazioni  ecc .,  in  ^ 

nitore  dei  rribuncdi,^  (1890)  (pag.  ^  ^  num.  3. 

dà  8« fn  ye^8(inSl  gh  auton  cilati  <U1  Vivante,  loc.  cit,  pag.  421,  ove 
si  consulti  ;  in78quest0  Se* 

Milano  {Monitori  dei  ^  SO0Ì6tà  fen’OVÌ0  ^ 

col.  261).  mounali,  XXXI,  pag.  143  e  Fóro  italiano ,  XV, 

F6ro  ùllùnò,  rImpon./op.  ^  ^Tpat  alla“itata  9e“fcenza 

/  *  Pag*  54  e  segg.  Va  poi  consultai 


NpI  senso  .Ini la  quale  invece  abbinino  altresì 
cìsiimi  nella  giurisprudenzu  Francese  i  J I  ed 
Maspuebi  fSj). 


'esi  delle  recenti  do- 
ecl  imo  scritto  del 


invece  a  possibilità  eh-  il  contrario  risulti  dalle  ««tara  dal 
<**8*fo  giuridico.  Continuano  osservando  che  non  basta  Per- 
chè  si  possa  diro  di  essere  nei  termini  dell’Alt.  1176  ohe  //" 
del  rimborso  il  creditore  dimostri  di  a*ère  un  interesse 
contrario,  chè  allora  ciò  equivarrebbe  a  ®*^*Sre  Ja  preaur ’ 
zinne  posla  come  regola  dai  citato  articolo,  essendo  ben  raro 
che  coincida  l' interessa  di  arnia-  le  parti  a  quel  momento.  Per 
negare  questa  facoltà  di  antooipato  pagamento  al  debitore  oc¬ 
corre  dimostrare  che  firn  dulìa  dipulaiìorf  del  contratto  si 
è  tenuto  conto  dèli’  interesse  del  creditore  nello  stabilire  il 
termine  per  Pescali  zi  ose  delPobbligaìsione.  Nel  mùtuo  dunque 
tuttodì;,  fruttifero,  si  dovrà  avere  riguardo  alle  daiuSele  e.ì 
alle  circostanze  della  stipulazione  prima  di  negare  al  debitore 
la  Facoltà  di  restii  li  ire  auteeipatamente  la  somma  presa  a  pre¬ 
stito.  Potrebbe  allora  a  ss  uro  stato  fissato  il  termine  in  ihvm- 
dal  Spio  mutuatario  contro  l’ interesse  del  mutuante,  cui  era 
facile  impiegare  a  condizioni  assai  piti  vantaggiose  ii  proprio 


sull* 1  argomento  mi  lavoro  ledeseo  del  Paeil.v»,  Ywuiiìgt  Srìckmhhmg 
eìMBìftiffe  Kwìmì'kìùh  iscrsinjtlirhw  Antr/im  (B&rtiu,  Balir  IBtt-v 

(1)  Possono  voti  terni  riferito  no]  Monitore  dui  Tribunali  XXXIX  (18f?8l 
jiftg-  e  se^g.. 

('2)  Manfkew,  Suite  r&iittt  stona  t  mitri  putti  di  "tinnì -prestiti  pubblio  noi 
Monitore  dui  Tribunati  ile!  \HUHt  test»  citato,  in  nota  ni  le  ri  tanto  dedtìiani 
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danaro.  Io  credo  che  quest’  ultimo  ordine  di  considerazioni 
abbia  gran  peso,  ma  che  entrambe  le  teorie  siano  troppo  as¬ 
solute.  Non  si  dovrà  escludere  senz’  altro,  per  ciò  solo  che  il 
mutuo  è  ad  interesse,  che  possa  il  termine  essere  a  solo  van¬ 
taggio  del  debitore,  ma  certo  il  fatto  del  pattuito  interesse 
sarà  per  sè  stesso  una  forte  circostanza ,  in  base  a  cui  facil¬ 
mente  ammettere,  per  poco  che  altre  circostanze  o  clausole 
contrattuali  la  confortino,  che  il  termine  fu  stipulato  anche 
a  favore  del  creditore.  Ora  queste  circostanze  concomitanti, 
per  cui  ritenere  il  dies  a  vantaggio  anche  del  creditore,  nel 
mutuo  fruttifero  parmi  risultino  dal  solo  fatto  di  un  prestito 
con  ammortamento  per  via  di  annua  estrazione  di  un  certo 


numero  ai  obbligazioni  (il  caso  della  sentenza  milanese),  e 
ciò  per  una  sottile  argomentazione  dall’Art.  1833,  della  quale, 
seguendo  il  Manfredi,  diremo  fra  poco  nel  toccare  dell’  arti¬ 
colo  stesso. 

Senonchè  vi  ha  un  caso  in  cui,  pur  essendo  fuor  di  dub¬ 
bio  che  il  termine  è  apposto  anche  nell’interesse  del  mutuante, 
egli  può  essere  obbligato  dal  mutuatario  a  ricevere  la  resti¬ 
tuzione  prima  della  scadenza.  Ciò  avviene  quando  si  tratti  di 
mutuo  ad  interesse  superiore  al  tasso  legale  (cinque  per  cento 
m  materia  civile,  sei  per  cento  in  commerciale),  se  il  termine 
ssato  pei  la  restituzione  eccede  il  quinquennio.  Ecco  infatti 
ciò  che  dispone  1’  Art.  1832  :  u  II  debitore  può  sempre,  dopo 
cinque  anni  dal  contratto,  restituire  le  somme  portanti  un 
maggiore  della  misura  legale  nonostante  qualsiasi 
p  o  contraiio.  Deve  però  darne  sei  mesi  prima  per  iscritto 
j  i  quale  pioduce  di  diritto  la  rinunzia  alla  più  lunga 
moia  convenuta  ».  Tale  disposizione,  che  fu  tanto  discussa 
quando  «  compilò  il  Codice,  io  la  credo  meritevole  di  plauso. 
LUT688"  Hr6rtà  nSl  U3S0  d6^  interessi,  e  sia  pure, 
trario  m  man0hlno  de  ferendo  serie  ragioni  in  con- 
\lZLTf  °°nTT;a  Poi  apportarvi  un  qualche  correttivo 
usurarie  sotto01:  debÌt0rS’  P»°  aver  accettate  condizioni 

il  Ministro  V  &  P'®3SUla  del  blsogno.  Ha  fatto  dunque  bene 

“0CVodi0cae’  nella  sua  dazione 

sta  parte  la  deliberazione  della  CommissLT^ordina^rice^el 
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Codice,  la  quale  con  sei  voti  contro  cinque  nella  seduta  po . 

mangana  del  *3  Magg.o  186o  aveva  stabilita  la  soppressione 
di  siffatto  temperamento  (1).  ™  ssione 

Questo  temperamento  però  subisce  una  duplice  limitazione 
apportata  dal  successivo  Art.  1833: 

1)  Non  si  applica  la  norma  dell' Art.  1832  ai  contratti  che 
stabiliscono  la  restituzione  per  via  di  annualità  che  compren 
dono  Sh  mtere881  ed  "!l:l  PO'»  destinata  alla  restituzione  prò 
gressiva  del  capitale.  È  la  forma  p.  es.  del  credito  fondiario  e 
col  sottrarre  simili  operazioni  al  disposto  dell’Art.  1832  si  ' 
tese  a#*vda.  j«.  ludi’  interesse  dell’agricoltura,  alla  quale  po' 
tranno  volgersi  i  capitali  senza  tema  di  imbarazzanti  antecipate 
restituzioni  ( 2).  In  questa  parte  l’Art.  1833  fornisce,  nota  bene 
il  Manfredi  (3),  un  argomento  per  sostenere  che  il’ termine  è 
a  vantaggio  del  creditore,  nè  sono  quindi  ammissibili  pagamenti 
antecipati,  quando  trattisi  di  prestiti  da  rimborsarsi  mediante 
annuo  sorteggio  di  un  certo  numero  di  obbligazioni.  Che  altro 
infatti  si  ha  qui  se  non  un  sistema  di  ammortamento  diverso 
solo  per  la  modalità  dell’ attuazione  da  quello  che  l’Art  1833 
contempla?  In  trentasei  anni  si  viene  ad  estinguere  un  pre¬ 
stito  al  5%  quando  si  dia  un  1  °/0  di  più  all’anno:  ebbene 
un  prestito  simile  non  si  potrebbe  restituire  prima  del  termine 
tuttoché  la  durata  di  esso  superi  il  quinquennio.  Ora  nel  caso 
delle  obbligazioni  sorteggiabili,  anziché  questi  rimborsi  parziali 
a  tutti  indistintamente  i  portatori  di  obbligazioni  per  via  di 
quota  annua  comprendente  interessi  e  una  frazion  di  capitale 
cosa  ohe  ai  creditori  può  riuscire  incresciosa  inquanto  rice¬ 
vono  la  restituzione  del  capitale,  per  dir  così,  a  contagoccie 
si  sostituisce  il  sistema  di  rimborsare  ogni  anno  ad  un  certo 
numero  di  portatori  di  obbligazioni  l’intero  importo  di  esse. 
Ma  il  risultato  è  pure  il  medesimo,  e  quindi  dev’  essere  lo 
stesso  in  ambidue  i  casi  il  principio  regolatore. 


(1)  Per  la  Relazione  Vacca  v.  Gianzana,  Op.  cit .,  IV,  n.  29,  pag.  38-39, 
e  quanto  al  verbale  della  seduta  23  Maggio  1865  della  Commissione  coor¬ 
dinatrice  Gianzana,  Op.  cit.,  Ili,  Verbale  n.  47,  n.  1,  pag.  444-448. 

(2)  Relazione  Pisauelli  al  Sonato,  Gianzana,  Op.  cit.,  I,  n.  184,  pag.  122. 

(3)  loc  cit. 


2ì-  Non  si  applica  a  ipmluuqiu4  specie  di  debite  con  tratto 
dallo  Stato,  dai  Comuni  o  dà  altri  corpi  morali  muniti  della 
autorizzazioni  richieste  dalle  leggi.  Del  ohe  la  Relaziona  Pi- 
Stuelli  reca  i  seguenti  moriv  i.  Essendo  questi  enti  soggetti  a 
speciali  formalità  abilitanti  nelle  loro  contrattazioni*  o  la  loro 
coedizione  economica  presentando  ih  genere  maggiore  solidità, 
veniva  a.  mancare  la  ragiono  della  legge  por  comprenderli 
nel] T  eccezione  stabilita  riguardo  agli  altri  debitori  {ì). 


ujrmu  sjjiBgftxicim  sona  nen  poco  persuasi  ve,  a  imo  avviso,  leiceic  ansi* 
1  argomento  della  solidità  economica  di  siffatti  enti,  argoménto  uun  ri¬ 
spondente  purtroppo  m  molti  ss  imi  csmi  al]  a  reakà  e  dei  quale,  mi  ogni 
modo,  non  so  ben  vedere  la  i'on  nessi  due  col  tamii  En  ©marcia.  Ma  uon 
nemmeno  F  altro  argomento,  Vóggasi  tu  censura  i.dn>  di  quésta  parto  del- 
E  Art,  ISdta-  la  il  Mà  nteu.ini  nella  sua  opera  ani  lo  Stato  u  il  Codice  civile  ’i), 
alio  cui  esser  mi  ani  aggiiuìgo  Lo  seguami.  L'usporiéMk  qn  otaiàUtim  dtmo- 
stia  die  provincia,  comuni  ed  altri  corpi  morali  possono  dibatterai  alla  pari 
dei  privati  in  tati  angustie  Huansduriu,  ila  renderà  por  essi  accettàbili  cou- 
djyaoui  fissai  gravosa  imposta  loro  dai  mutuanti,  senzadio  tuttavia  le  &«- 
toruA  tutorio  possano  assumersi  La  responsabilità  di  rifiutar©  al  mutuo  la 
a  uro  reazione,  tanto  si  presenti  urgente  il  bisogno  o  dittimi*  il  provvedervi 
a  migli  ori  patti.  Orbene,  so  Patto  è.  ot,h»-ttivmnt;uf#  eotutiderato,  usurarlo, 
ae  contro  atti  simili  ni  ìm  onerai  manto  il  rimedio  do!  bau  tappata  rentiiu- 
iijoue  o  capitale  spirato  il  qninqusnmo,  non  si  su  capito  porche  la  coli¬ 
si  aerazione  «mfrtir*  delia  qualità,  della  persona  del  mutuatàrio  debba  ter 
uessare  il  rimedio  stesso,,  quasi  cessale  i!  mutuo  di  essere  n« orario  perchè 
a  Tmo,  piuttosto  che  a  Caio,  ad  un  comune  piuttosto  che  ad  un  pri¬ 
vato,  b  poi  queste  benedette  iWmdità  abiliianti  a  motivo  delle  quali  si 
erette  dL  poter  privare  questi  enti  del  benefìcio  in  discorso,  no. i  sono  ab 
ho  oh8  coadmon,  miositi  la  Uto  «,«**.  rntemmut.  1>  «tbilitoione 
P  p  rie  doli  aulenti  tutoria,  questi  enti  devono  ira!  trovarsi  sull'idantioo 
prò  lo  d,  una  peraona  gii  di  per  tìb  ^  llè  *  .  di  nn  aMto  ohe 

il  1»™  .usuiti  faro  una 
daa;  „  6a  j i  .  -i.a  ■  amonto  quanto  agli  effetti  dol  negozio  concludo.  Preu- 
T1  tutore  (lev  *  *  UU  ,IIUtuu  1,011  tratto  per  un  minorenne  soggetto*  totola» 

°-Ì0Va  aU  n“l,(‘  •*"»—  M  CtmdgUódi  ià, tiglio,  lo  a«i 
inottro  omologate  dal  Trinale  (Art.  » H).  lutar- 

jA,.alu  ai  aulii ich  ',ir"*S!1™1 2’  *®  11  ilMiUto  é  ad  infcereaau  accadente  il  lanau 
iemale,  a.  wMm  pure  lo  nonna  dell' Art.  1  afe  E  tuttavia  ai  patrona 


(1)  Rd.  azione  P i sa k li, ( r 

(2)  Manteiatw,  Lo  Sfato 
1882)j  pag.  42-6  e  segg. 


tot:, 

■-  U  Caditi#  vivile >  Voi  II  (Firau£$ 
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diro  anche  qui  che  1»  occhio  vigile  del  tutore,  del  Consiglio  di  fami  V 
dell’autorità  giudiziaria  basta  a  guarentire  dal  pericolo  dì  operazioni  ^ 
vinose!  Dovrebbe  dunque  valere  lo  stesso  nel  caso  di  cui  stiamo  trattando" 
Recentissime  leggi,  concernenti  prestiti  a  provincie,  comuni  ed  altri  enti’ 
mostrano  che  lo  stesso  legislatore  si  é  persuaso  della  fallacia  delle  ar 

mentazioni  con  le  quali  si  era  voluto  confortare  in  questa  parte  il  r uJf?’ 
dell’ Art.  1833.  Alludo  alle  leggi  24  Dicembre  1896,  n.  551  sulla  unificazione 
dei  debiti  delle  provincie  e  comuni  della  Sicilia,  della  Sardegna  dell’un 
e  del  Giglio  e  27  Giugno  1897  n.  227,  che  estende  al  comune  di  Roma  la 
•  precedente,  nonché  al  Progetto  di  legge  sotto  il  titolo  Provvedimenti  per 
il  credito  comunale  e  provinciale,  testò  votato  dalle  due  Camere.  Ma  non 
è  naturalmente  mio  ufficio  di  addentrarmi  in  argomento. 

L’ Art.  1883  accanto  alle  due  eccezioni  già  discorse  ne  indica  una 
terza,  dichiarando  che  la  restituzione  ante  diem,  scorso  il  quinquennio  non 
è  applicabile  neppure  ai  contratti  di  rendite  vitalizie.  Qui  però  non  si  ha 
un’eccezione  vera  e  propria  alla  norma  che  stiamo  esaminando:  questa  in¬ 
fatti  si  riferisce  al  mutuo  ad  interesse,  quando  invece  parliamo  di  vitalizio 
si  ha  un  contratto  essenzialmente  diverso.  Avrebbe  fatto  meglio  dunque 
il  Codice  a  tacere  qui  di  tal  caso,  che  è  affatto  fuori  di  posto,  tanto  più 
che  la  dichiarazione  quivi  contenuta  non  fa  che  inutilmente  ripetere  quanto 
già  si  legge  in  appropriata  sode  nell’ Art.  1798. 


73.  Dal  mutuo  tornando  alle  obbligazioni  a  termine  in 
generale,  risulta,  concludendo,  che  molto  interessa  il  decidere 
a  favore  di  chi  stia  il  termine,  e  ciò  nei  riguardi  dell’ante- 
cipazione  nell’  adempimento,  antecipazione  che  il  creditore 
non  può  esigere,  ma  il  debitore  può  spontaneamente  effettuare 
ove  il  termine  sia  prò  reo,  che  il  creditore  può  esigere,  ma 
di  regola  non  il  debitore  imporgli,  se  il  termine  è  ad  esclu¬ 
sivo  favore  del  creditore,  che  non  potrà  finalmente  seguire  se 
non  di  comune  accordo  se  il  termine  è  nell’  interesse  di  en¬ 
trambe  le  parti. 


(Ho  detto  che  di  regola,  e  non  sempre  in  via  assoluta,  se  il  termine  è 
a  favor  del  creditore  non  può  il  debitore  imporgli  antecipato  pagamento, 
e  ciò  perchè  tengo  presente  il  caso  di  deposito,  di  cui  all’ Art.  1860  capov. 
Ma  il  punto  è  dubbio:  p.  es.  il  Pacifici -Mazzoni  crede  non  applicabile  detto 
capoverso  se  c’  è  un  termine  espresso  o  tacito  per  la  durata  del  deposito  (1). 
Sembra  a  me  l’opposto,  in  base  all’avverbio  parimenti  che  collega  il  ca¬ 
poverso  dell’  Art.  1860  al  primo  comma,  ove  si  contempla  pure  la  facoltà 
del  deponente  di  esigere  di  ritorno  la  cosa  quando  crede  anche  se  fu  sta¬ 
bilito  un  termine). 


(1)  Pacifici-Mazzoni,  cit.  Istituzioni ,  V,  n.  277,  pag.  440. 
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Orbene,  una  presunzione  assiste  il  debitore*  cioè  die  Sem¬ 
pre  il  terni  ine  stia  a  favor  suo»  si  colie  tocca  al  ereditare  che 
sostiene  1'  opposto  it  fornirne  te  prove,  desumibili,  vedemmo, 
o  da  IT  a  tto  co  s  ti  t  n  ti  v  o  d  e  Uf  o  b  b  !  igazio  ne  o  v  v  ero  dalle  circo¬ 
stanze.  È  di  tutta  evidenza  che*  so  il  debitore  a  cui  benefìcio 
stava  il  termine,  scientemente  e  deli  he  ratamente  vi  rinunoia, 
0  paga  prima»  non  può  ripetere  il  pagamento.  Ma  t/uid  furis 
se  pagò  a  ntecipe  tomenti  per  errore'?  .indie  allora  l' Art.  1 1 74. 
chiarendo  esplicitamente  nn  punto  dubbio  in  Diritto  francese 
di  fronte  al  corrispondente  Art,  1186  del  Codice  Napoleone* 
nega  la  ripetizióne.  Questo  principio  sembrami  di  una  bontà 
assai  discutibile,  tuttoché  abbia  le  sub  radici  nel  Diritto  ro¬ 
mano,  e  precisamente  nelle  1.  IQt  di  Paolo,  16  §  1.  di  Pom¬ 
ponio,  li  ì  lb,  di  T.  umano,  D.  de  oondict.  indeb,  6  (1)* 


_h  ^1J  V]-^a  spadai  mente  di  questo  diritto  del  i;  roditore  albi  aititi  r&ientiOy 
il  Sìmeqs  raffronta  i'olfbHgasione  a  tarmine  alla  oMdigttEl.OBo  naturai#  (2), 
ma  data  pure  ^ammissibilità  deliri  cosa  per  Diritto  romano*  non  reggerebbe 
1!  pamg0116  Diritto  nostro*  daccliè  Mmm»  astenuto  «Lo  nell' obbliga- 
*I01tó  naturale  la  svitai  wmtfo  non  ha  luogo  pressa  di  noi  se  ai  pagò  per 

errore  (Y  s.  n,  20,  pag.  69). 

Il  legislatore  nostro  avrebbe  fatto  bene  ad  diminare  un 
alerò  dubbio  tuttora  possi! die  anche  presso  di  noi  coma  in 
raiici a.  Si  domanda  cioè  se  chi  pagò  per  errore  anticipata- 
--ii.L,  slato  puie  ohe  non  possa  chiedere  di  ritorno  quanto 
la  pagato,  possa  almeno  esigere  dal  creditore  mi  compenso 
per  quel  tanto  di  vantaggio  ch’egli  ritrasse  d all1 'antecipasi ione- 
J,a  uu  foild°  óB  io  doveva  consegnare  di  qui  a  Oli 

ìzio,  per  errore  glielo  dò  subito,  e  et  egli  quindi  per 
'  -r  ^  116  *  frutti,  naturali  o  civili,  oppure 

■.dea  i  a  un  mutuo  gratuito,  e  io ,  credendolo  già  scaduto, 
ne  ìestituigeo  1  importo  a  Tizio  mutuante,  mentre  avrei  pQ- 


I'M-l  UT 4  fai  r  *  i  1  >iiy"  faopìwto  vinati fivasww  tfl 

4?  ^LX:Zm.:zttni  <iellf,pniiat  mcit"  ‘ d 

(2)  Simìon*  Op,  eit^  §  fi-  pagTlS-lJ). 
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tubo  tenerlo  un  anno  ancora.  In  tal  caso  perdo  di  godere  i 
frutti  di  quella  somma  nel  tempo  intermedio,  ciò  che  le  fonti 
romane  chiamano  interusurium  (1),  come  in  generale  questo 
vantaggio  derivante  dall’  antecipato  godimento  è  altrove  de¬ 
nominato  temporis  o  medii  temporis,  o  repraesentationis  coni - 
modum,  ovveio  anche  commodum  in  repraesentatione  (2)  Si 
intende  che  chi  ha  pagato  prima  del  tempo  scientemente  non 
possa  più  chiedere  questo  commodum  repraesentationis,  ma 
l’ equità  suggerisce  l’opposto  s’ egli  ha  soddisfatta  1’ obbliga¬ 
zione  antecipatamente  per  errore.  Vada  pure  che  il  creditore 
possa  conservare  ciò  che  ante  diern  gli  fu  prestato,  chè  in  fondo 
suwn  recepii ,  ma  egli  farebbe  addirittura  un  indebito  lucro 
se  pretendesse  avvantaggiarsi  delP interusurium,  per  P  importo 
del  quale  si  è  precisamente  verificato  il  pagamento  di  un  in¬ 
debito,  donde  P  obbligo  a  restituzione,  nè  più  nè  meno  che 
se  per  errore  a  scadenza  io  pagassi  centocinque  mentre  debbo 
cento,  dove  potrei,  per  gli  Art.  1145,  1147,  1148  chiedere  di 
ritorno  i  cinque  dati  in  più.  Bene  dunque  fu  osservato  che 
la  restituzione  dell’  interusurium  è  qui  applicazione  pura  e 
semplice  delle  norme  sulla  repetitio  indebiti  (3)  e  non  un’ap¬ 
plicazione  analogica,  come  altri  la  disse  (4). 

74.  Vi  sono  tre  casi  in  cui  il  debitore  perde  il  beneficio 
del  termine,  sicché  il  creditore  può  prima  della  scadenza  chie¬ 
dergli  l’adempimento  dell’ obbligazione.  Li  contempla  l’Art. 
1176,  così  concepito  :  a  II  debitore  non  può  più  reclamare  il 
benefizio  del  termine  se  è  divenuto  non  solvente,  o  se  per 
fatto  proprio  ha  diminuito  le  cautele  date  al  creditore,  ovvero 
non  gli  ha  date  le  cautele  promesse  r.  Vi  corrisponde  l’Art. 


(1)  1.  9  §  8  D.  de  pec.  15.  1,  1.  66  pr.  D.  ad  leg.  falò.  85.  2,  ambedue 
di  Ulpiano. 

(2)  1.  24  §  2  D.  sol.  inatr.  24.  3  di  Ulpiano,  1.  82  pr.  D.  de  leg.  2  (XXXI) 
di  Paolo,  1.  45  pr.  D.  ad  leg.  falò.  85.  2  di  Paolo,  1.  1  §  2  I).  de  dot.  praeleg. 
38.  4  di  Ulpiano,  1.  10  §  12  D.  quae  in  fraud.  cred.  42.  8  di  Ulpiano. 

(8)  Ramponi,  Op.  cit .,  n.  33,  pag.  63. 

(4)  Così  ad  es.  Bellavite,  Op.  cit .,  pag.  64.  Quanto  poi  al  modo  di  va¬ 
lutazione  dell’  interusurium  veggansi  Vangerow,  Op.  cit.,  §  587,  pag.  175-182 
e  Ferrini,  Op.  cit ,  n.  423,  pag.  599-601. 


1188  del  Godio©  francese,  con.  la  «ola  differenza  ohe  non  ac¬ 
cenna  alla  terza  causa  di  perdita  del  benefìcio,  ammessa  tut¬ 
tavia  concordemente  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza 
francese.  Si  ritiene  che  vengano  a  mancare  in  questi  casi  i 
presupposti  in  vista  dei  quali  il  termine  fu  conceduto,  e  che, 
scossa  la  fiducia  nei  debitore  per  le  mutate  sue  condizioni 
economiche,  a  ragione  il  creditore  voglia  scussa  indugio  rea¬ 
lizzare  il  suo  credito. 

La  prima  causa  è  la  itisohtmzn.  Parola  opportunamente 
sostituita  a  quella  di  fìitiLfirmlOt  ohe  leggeri  nel  corrispondente 
articolo  de]  Codice  francese.  Infatti  hanno  dovuto  in  Francia 
dottrina  e  giurisprudenza  in  ter  vanii'©  dichiarando  che  il  prin¬ 
cipio.  si  applica  anche  ai  debitori  civili,  rispetto  ai  quali  di 


talli  mento  non  si  può  parlare  :  chi  lo  fece  invocando  Vwid&tu 


ratto,  motivo  da  solo  non  bastante,  mentre  siamo  in  tema  di 
decadenza  da  un  diritto,  da  interpretarsi  restrittivamente  ; 
chi  invece  invocò  più  a  proposito  altri  articoli  dello  stesso 
Codice  Napoleone,  gli  Art.  1618,  15513,  '2032  n,  2,  eomspon- 
denti  agii  Art.  H69  Gapov.,  1786,  1919  n,  2  del  Codice  nostro, 
relativi  alla  vendita,  alla  rendita  perpetua,  alla  fideiussione, 
ove  si  trova  espressamente  applicato  il  principio  della  deca¬ 
denza  dal  termine  non  nel  solo  caso  di  fallimento,  ma  miche 
m  quello  d’  insolvenza  del  debitore  (1).  Il  nostro  Codice  ha 
voluto  togliere  di  mezzo  ogni  dubbio  sostituendo  la  parola 
insolvenza  alT  altra  fallimento.  Ma  che  cosa  poi  intendere 
per  insolvenza  ?  C?  è  ehi  applica  qui  il  concetto  medesimo  che 
vale  pel  fallimento  dei  commercianti,  ohe  si  sa  essere  deter¬ 
minato  dal  latto  della  cessazione  dei  pagamenti,  compatibile 
i pongasi  per  momentaneo  arenamento  d’affari)  col  fatto  del- 
1  essere  il  passivo  non  smn^U«..  m  _ k 


passivo  non  superiore  al  Fattivo,  come  viceversa  è 


■b1  bAU&Ewr,  Principe.^  XVll,  n  l[)o 
m  op,  al  III,  Wl’  Ah. 


n-  Pag,  907-008. 
ull’Ai-t,  USB,  cl  4,  pag.  283-284. 
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cui  si  e  accostata  fra  noi  la  Corte  d’Appello  di  Lucca  (1)  Ma 
non  si  sa  vedere  il  motivo  di  trasportare  qui  un  concetto  tutto 
proprio  del  Diritto  mercantile,  violando  la  norma  fondameli 
tale  di  ermeneutica  posta  nell’Art.  3  Tit.  prelim.  del  Codice 
per  cui  u  nell’  applicare  la  legge  non  si  può  attribuirle  altro 
senso  che  quello  fatto  palese  dal  proprio  significato  delle  pa¬ 
role  secondo  la  connessione  di  esse  e  dalla  intenzione  del  le¬ 
gislatore  Ora  il  significato  proprio  di  insolvenza  non  è  già 
quello  di  cessazione  di  pagamenti,  eventualmente  momentanea 
mentre  V  attivo  superi  il  ‘passivo  o  per  lo  meno  lo  copra  ma 
sì  di  uno  stato  di  sbilancio  economico,  per  cui  il  debitore 
non  potrebbe  fai*  fronte  a  tutti  i  suoi  impegni  ugualmente  (2) 

Il  che  d’altra  parte  non  vuol  dire,  che  sarebbe  un  eccesso 
nel  senso  opposto,  mancanza  assoluta  di  mezzi,  impossibilità 
di  pagare  nessuno  dei  propri  debiti,  che  allora  oltre  a  tutto, 
come  benissimo  ebbe  ad  esprimersi  la  Corte  d’Appello  di  Ve¬ 
nezia,  resterebbe  frustrato  lo  scopo  della  legge  che  ebbe  in 
miradi  tutelare  l’interesse  del  creditore  col  facoltizzarlo  a 
ripetere  subito  quel  credito  che  potrebbe  diventare  inesigibile 
coll’ attendere  la  decorrenza  del  termine  convenuto  (3).  Si  in¬ 
voca  pure  in  questo  senso  il  modo  onde  la  insolvenza  ( décon - 
fiture)  era  concepita  nell’  antico  Diritto  francese,  ed  anzi  de¬ 
finita  nell’Art.  180  della  Coulume  de  Paris:  a  Le  cas  de  dé- 
confìture  est  quand  les  bieus  du  débiteur,  tant  meubles  que 
immeubles,  ne  suffisent  pas  aux  créanciers  apparents  n. 


(])  Sent.  9  Marzo  1888,  in  causa  Viganotti- Giusti  c.  Comune  di  Pisa 
[Annali  di  giur.  it.,  1888,  parte  II,  pag.  468). 

(2)  Sul  vero  concetto  di  insolvenza  o  decozione,  in  quanto  si  distingue 
dal  fallimento,  v.  Patrioli,  v.°  Decozione  in  Digesto  it.}  Voi.  IX,  parte  I, 
n.  21  e  segg.,  pag.  G49  e  segg. 

(3)  Sent.  29  Dicembre  1892  in  causa  Colassi -Da  Prà  (Temi  Veneta , 
XVIII,  pag.  184).  In  questo  senso  si  pronunciò  pure  la  Corte  d’Appello  di 
Bologna  con  sentenza  31  Maggio  1886  citata  in  nota  alla  predetta  sentenza 
dell’Appello  veneto  nella  Temi ,  e  stanno  nella  dottrina,  fra  altri,  il  Laurent, 
Principes ,  XVII,  n.  196,  pag.  208-209,  il  Demolombb,  Op.  cit .,  XXV,  n.  666- 
667,  pag,  631,  il  De  Filippis,  Op.  cit.,  V,  n.  213,  pag.  313,  il  Bellavite,  Op. 
cit .,  pag.  65.  il  Giorgi,  Op.  cit..  Voi.  IV,  n.  409-410,  pag.  465-466. 
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Un*  altra  questione  è  sorta  presso  di  noi,  se  cioè  anche 
il  debitore  commerciante  sia  passibile  della  disposizione  in 
esame,  sicché  possa  un  creditore  singolo  chiederne  la  decadenza 
dal  benefìcio  del  termine  per  titolo  di  insolvenza,  o  se  invece 
essendo  qui  possibile  il  più  vasto  e  collettivo  processo  di  fal¬ 
limento,  a  questo  e  non  ad  altro  si  possa  in  tal  caso  ricorrere. 
La  Corte  di  Cassazione  di  Firenze,  con  sentenza  7  Luglio  1887.1) 
annullando  una  elaborata  decisione  dell' Appello  veneto,  pro¬ 
nunciò  che  l’Art.  1176  si  applica  belisi  anche  ai  commercianti 
ma  che  il  Codice  di  commercio  non  reputa  insolvente  il  de¬ 
bitore  commerciante  se  non  quando  cessi  di  pagare  i  suoi  de¬ 
biti,  e  cada  così  in  istato  di  fallimento,  che  è  appunto,  dice 
la  sentenza,  lo  stato  legale  di  insolvenza  dei  commercianti. 
Quindi  non  può  un  creditore  singolo,  per  proprio  conto,  far 
pronunziare  decaduto  il  debitor  commerciante  dal  termine  pen¬ 
dente  per  la  sua  ragione  di  credito,  ma  deve  addirittura  farne 
pronunziare  il  fallimento.  Altrimenti,  si  è  detto,  con  indiscrete 
indagini  sullo  stato  di  solvenza  del  commerciante  potrebbe 
uno  qualunque  dei  suoi  creditori  a  termine  scuoterne  il  cre¬ 
dito.  Quindi  aut,  aut:  o  ci  sono  gli  estremi  del  fallimento, 
e  lo  si  faccia  aprire  nell’  interesse  comune  dei  creditori,  o 
non  ci  sono,  e  non  si  molesti  il  debitore  con  grave  danno 
degli  affari  suoi. 

Ma  contro  questa  decisione,  diametralmente  opposta  ad 
una  precedente  della  Cassazione  subalpina  (2),  si  è  sollevato 
un  vero  plebiscito  nella  dottrina.  G-ià  il  Bol.vffio  avea  scritto, 
prima  che  la  sentenza  fiorentina  uscisse,  un  bellissimo  arti¬ 
colo  in  favore  della  decisione  veneta  che  venne  cassata  (8), 
ma  poi  contro  la  cassazione  si  pronunciarono  senza  indugio 
altri  eminenti  autori  (4),  alle  cui  osservazioni  pienamente  mi 


(1)  la  causa  Ravenna-Rocca  ( Temi  Veneta ,  XII,  pag.  860). 

(2)  Sont.  24  Luglio  1882  ia  causa  Schiaffino  c.  Banco  sconto  e  sete 
di  Torino  ( Giurisprudenza ,  XIX,  pag.  655). 

(8)  Nel  Monitore  dei  Tribunali ,  XXVIH  (1837),  pag.  345-355. 

(4)  Cosi  il  Vi  da  ri  nel  Filangieri ,  il  Pagani  in  nota  alla  sentenza  della 
Cassazione  nella  Temi  Veneta ,  il  Piccaroli  nella  Giurisprudenza ,  il  Ricci 
nella  Giurisprudenza  italiana ,  il  Cuzzeri  nel  Monitore  dei  Tribunali ,  il  Corsi 
nella  Legge.  Le  osservazioni  loro  sono  riprodotte  nalla  parte  sostanziale 
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intanto  sul  escludere  la  pretesa  limitazione  a  carico  dal  ere¬ 
ttore  di  un  commerci  anta  :  male  poi  si  invoca  l’ interesse  di 
piest* 1  ultima,  di  crii  si  scuoterebbe  Altrimenti  il  credito,  sia 
perché  è  tale  nrp-ment'i  che  potrebbe  al  caso  aver  valore  de 
iure  condendo,  e  novi  de  tare  mudila,  dove  non  si  ha  alcuna 
dispoaizioiie  cito  renda  inapplicabile  l'Art.  1 17fl  ai  commeromnti, 
o  che  quanto  meno  dichiari  diverso  a  loro  riguardo  il  concetto 
di  insolvenza  ivi  mi  iniziata.  K  poi  non  ò  invece  la  tesi  av¬ 
versaria  quella  elle  più  progiudica  il  co m merda n te,  costrin¬ 
gendo  il  creditore  singolo  che  si  accontenterebbe,  a  presidio 
dal  proprio  avere,  del  rimedio  deliMrt.  1176,  a  procurare  in¬ 
vece  la  maggior  rovino  del  debitore  col  provocarne  iJ  falli¬ 
mento?  Si  pensi  inoltre  che  ^'espressione  non  solvenza  tu 
ne  111  Art*  1176  sostituite,  come  sì  è  visto,  alla  parola  fallimento 
usata  dal  Còdice  f'ram-ese,  con  iurent»  di  allargarne  l’ applica* 
rione.  i'  però  si  andrebbe  contro  la  mente  del  legislatore  col 
darri  qui  invece  simile  interpretazione  restrittiva*  Finalmente 
panni  decisivo  il  ri  desso  elio,  giusta  LArt.  687  del  Codice  di 
commercio,  la  di  edito  azione  di  fui  lime  rito  ili  un  commerciante 
per  cessazione  dei  paga  mentì  può  essere  chiesta  soltanto  dal 
creditori  per  causa  di  commercio.  Laonde  rimarrebbero  disar¬ 
mati,  privi  ingiustamente;  di  ogni  soccorso,  se  si  adottasse  la 
teoria  oppugnata,  i  creditori  del  commerciai  de  per  causa  civile, 
i  quali  ih*  potrebbero  vaierai  dell*  Art.  117b  visto  il  concetto 
speciale  di  insolvenza  del  commerciante  messo  innanzi  dalla 
Cassai  ione  toscana,  n  è  fa  medichi?  tri  t  re  i  I  fa  Himeuto,  rimati  en  d  o 
(fVeatnalmi'iitr'  spedai  uri  passivi  di  freme  ni  ripieghi  sempre 
più  rovinosi  coi  quali  il  loro  debitore  riuscisse  a  tenersi  in 
bilico  continuando  i  pagamenti  ri  da  evitare  il  fallimento  (1), 


nella  Tornì  Vewm  rii.il  1.^7,  jwg.  477  <<  nugg.  Vi  si  aggiungano  JSrmjanA,  L'ia- 
iùkentn  HvL  comturrrieYff"  eoe*  nel  periodico  f*  fiir-iUo  commei'cicite  doi  18Sbt 
VI,  $«£.  aoó-aao,  u  [*AmtOLi,  lov.  •■£/..  ri,  32  tì  saga.,  pag.  058  e  aegg.  (del 
%.  it.,  ¥«].  IX,  parli*  [  .  p-*t‘  mitt  aidi ixiimt!  eedL  ;ioa  .sin  il  Bhe'zxu,  la  rv- 
wito  dupli  atti  ffatiMw iti  fiorino,  Bocca  1002),  u*  24}  rim,  pag.  515-017. 

(I)  Conformo  alla  nostra  teai,  p&vfhia  trattandosi  ili  materia  cambiaria, 
uai  rapporti  i  ra  P  aunittotito  di  un  pn^liorA  >■  il  prenditora,  Gfwaaaìone  di 
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71  lnx.  Le  altre  dim  cause  di  decadenza  dal  beneficio  dal 
termine  si  riferiscami  alle  cautele  late  o  promesse  dal  debi¬ 
tore  a  guarentigia  della  sua  obbligazione  r  cautele  che  possono 
essere  p  personali  ( fideiussione)  o  reali  (pegni,  ipoteche^  Oc- 
corre  qui,  perchè,  avvenga  la  decadenza,  il  concorso  di  due 
elementi,  uno  oggettivo  ed  imo  soggettivo.  1/ elemento  ogget¬ 
tivo  consiste  nel  tatto  di  diminuire  le  cautelo  date  o  di  non 
fornire  quelle  promesse.  Xè  occorre  si  tratti  di  cautele  date 
o.  promesse  contemporaneamente  al  contratto  o  in  genere  a! 
titolo  costitutivo  dell*  obbligazione).  Il  Codice  francese  in  ve¬ 
rità  parla  di  cautelo  elio  il  creditore  avea  date  dans  le  contrai 
tuttavia  dottrina  e  giuria  prudenza  francese  estendono  general¬ 
mente  la  massima  aneli©  al  caso  di  cautele  dato  p  oste  rior* 
mente  (.1)  :  orbene,  il  nostro  legislatore  mostrò  di  voler  acco¬ 
gli  eie  sii  Patta  interpretazione  col  sopprimere  quelle  parole. 
L  elemento  sabbie t tiro  consiste  nell’ imputabilità  del  fatto  a! 
debitore,  dicendolo  PArt.  ]  Ì7H  decaduto  -tal  benefizio  del  ter¬ 
mine  quand  egli  'per  fatto  proprio  ha  diminuita  le  cautele 
dnk^  '.es.  gravemente  danneggiando  la  casa  ipotecata)  o  non 
tornite  le  cautele  promesse.  1/ Art.  117fì  dunque  non  si  ap¬ 
plicherebbe  se  ciò  provenisse  da  caso  fortuito.  Dato  il  quale 
titta via  altre  disposizioni  verrebbero  in  soccorso  del  creditore. 
Cosi,  trattandosi  di  fideiussione,  se  il  fideiussore  accettato  dal 
Liei  dorè  volontariamente  o  giudizialmente  sia  in  appresso 
1,4'  uro  m  letato  di  insolvenza,  non  per  questo  li  debite  prm- 
cipa  e  i  ecai  .j  dal  benefizio  del  termine,  egli  deve  bensì  dare 
un  altro  fideiussore  iu  luogo  di  quello,  al  ohe  si  fa  eccezion» 
sol  quando  il  fideiussore  divenuto  insolvente  non  sia  stato 
ca,o  ohe  in  forza  di  una.  convenziono  con  la  quale  &  stato 
piopno  1  oredifta'e  a  volere  per  garante  quella  tal  persona 
iii  f‘  traktìsi  di  ipoteca,  datocliè  perissero  i  beni 

?  ’  “/I  deteriorassero  così  da  diventare  insufficienti  alla 

™  de!  cred»twe,  dice  I'Arfc.  1980  „he  quasti  h*  diritto 


ltou3ft>  àenfc  30  Aprilo  iaq*  ■ 

18!>5,  I  eob  1130)/  5  Ca,Uia  P[ei,a^°*dui  e,  Bagofini  ‘Fótv  it 

ih  Qr'  fìmaìms  cil..  v,..  ObUgtaùm*,  a.  14133,  i*g.  1Bl* 
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ad  un  supplemento  d’  ipoteca,  ed  in  mancanza  al  pagamento 
del  suo  credito.  Anche  qui  dunque  non  avviene  la  decadenza 
senz’  altro  dal  beneficio  del  termine  a  calicò  del  debitore,  il 
quale  la  può  evitare  dando  un  supplemento  di  ipoteca.  Invece 
quando  si  tratta  di  decadenza  dal  termine  per  colposa  dimi¬ 
nuzione  delle  cautele,  non  c’  è  supplemento  che  tenga,  la  de¬ 
cadenza  oramai  è  incorsa  dal  debitore  ipso  iure ,  coni’  è  regola 
per  tutte  e  tre  le  cause  contemplate  dall’Art.  1176. 

75.  Durante  la  pendenza  del  termine  a  favor  del  debitore 
o  d’  ambe  le  parti,  il  creditore,  se  non  può  esigere  il  credito, 
può  tuttavia  procedere  ad  atti  conservativi  del  credito  stesso, 
la  cui  sussistenza  è  indubbia.  Va  notato  poi  che  finche  il 
termine  pende  non  corre  prescrizione  a  danno  del  creditore, 
norma  di  evidente  giustizia,  sancita  dall’  Art.  2120,  ultimo 
comma. 

Tanto  sul  dies  a  quo.  Riguardo  al  dies  ad  quem  o  ter¬ 
mine  finale,  che  si  presenta  nei  negozi  aventi  tratto  succes¬ 
sivo,  ma  non  nei  soli  contratti,  come  fu  detto  da  taluno  (1), 
(basti  pensare  al  caso  di  un  legato  cui  sia  aggiunto  un  dies 
acl  quem)  è  causa,  come  già  si  è  notato  (v.  s.  n.  51,  pag.  144) 
di  cessazione  ex  nunc  del  rapporto  giuridico,  e  la  sede  più 
opportuna  ad  occuparsene  è  quella  delle  cause  di  estinzione 
delle  obbligazioni. 

Dopo  di  avere  così  discorso  dell’  adempimento  delle  ob¬ 
bligazioni  in  generale,  veniamo  a  dir  brevemente  delle  speciali 
norme  che  regolano  l’adempimento  dei  debiti  concernenti  da- 
naro,  già  segnalati  come  una  categoria  a  sè  di  obbligazioni 
nel  parlare  dell’oggetto  (v.  s.  n.  45,  pag.  127-128). 


(1)  P.  es.  dal  Giorgi,  Op.  cit .,  IV,  n.  39G,  pag.  449. 
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*  ‘  appaino  che  il  caso  normale,  cui  veramente  si  att 
f  a  denominazione  di  debito  pecuniario  in  senso  stretfc 
•  S1  -,a  quando  1’  obbligazione  è  di  una  data  somma,  seni 
uar  0  a  cuno  alla  qualità  monetaria.  Allora  il  pagameni 
rn  *  1  amente  fatto  con  qualunque  specie  di  moneta  averi' 
ebbe  ^  ^  Quindi  è  che,  dato  il  sistema  bimetallico,  cl 
tamenfp81* 1S°mma  ^  °r°  6  r^0rna  in  argento,  adempie  esa 
scompar  *  SU°’  perchè  la  considerazione  del  metal! 

io  stesso  S1]  °n(^e  ne^  COI1Getto  generico  di  moneta  :  dioaJ 
zione  sì  f  7  ■  at°  Un  re^inie  monetario  cartaceo,  la  restitu 

sempre  otTiV0n  ^  °arta  m°neta  corso  leSaK  S‘ 

nna  certa  quantTtfT06  eSattamente  V  obbligo  proprio  di  dar 
mezzo  di  1  monefca  qnando  si  usa  all’uopo  qualsias 

a  ciò  l’Art  i^Ti  ^e&a^mente  riconosciuto.  In  conformiti 
ma  estensibile  ^ ,  6  ’  k°d*ce>  posto  sotto  il  titolo  del  mutue 

ai  Pagamenti  pecunirr^61^16  COnsenso’  al  Pari  del  successivo 
Jn  genere,  stabilisce  che  il  mutuatari» 
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alleni  pi  e  èJ  ssio  obbliga  quando  restituisce  k  .somma.  n  mùeriea 
prestata  in  qui1  Ila  specie  qualsiasi  che  trovisi  in  corso  al  tempo 
de!  pagamento, 

L  articolo  atesso  acce  ut  ria  die  è  questa  somma  numerica 
indicata  nel  contratto  11  ' li r ■  deve  restituirsi,  non  più  ne  meno, 
anclie  se  nel  frattempo  è  avvenuta  di  mi  unzione  od  aumento 
nelb  monete.  Kiaohreiido  dunque  una  disputa  eli J  era  molto 
dibattuta  eolia  dottrina  intermedia,  dietro  i1  esempio  dei  Co¬ 
dice  francese  (Art.  1^)5),  ispiratosi  in  questa  parte  alla  pra- 
tiea  di<*  vìgeva  iti  Frauda,  dichiarata  non  senza  censura  dal 
Potuisr  1 1  )T  il  nostro  legislatore,  quando  si  tratta  di  obbliga- 
i!Ìi)ui  di  somma,  seguo  il  criterio  del  valor  nominale  0  legale 
della  moneta  [fyouitu.'ì  cioè  del  valore  attribuito 

alla  moneta  rial  legislatore,  sia  esso  ili  dii  arato,  come  avviene 
di  regola,  nel  conio  stesso  della  monéta,  sia  altrimenti,  ad 

per  leggo,  e  non  già  il  criterio  del  valore  intrinseco  [bù- 
hìIhs  idfyiiLKM'à})  doù  -lei  vaiare  reale  dèi  metallo  ondo  la 
moneta,  risolta,  tenuto  pur  conto  della  lega,  e  nemmeno  quello 
del  valore  di  corso  0  mercantilo,  cioè  il  valore  per  cui  real¬ 
mente  la  moneta  è  ricevuta  in  commercio  (2).  Suppongasi 
dunque  un  prestiti!  di  conto  lire  che  Tizio  mi  ha  fatto  dan¬ 
domi  cinque  pezzi  da  venti  lire  in  oro*  Prima  die  giunga  la 
scadenza  del  m tulio  entra  in  vigore  una  legge  che  alza  il  va’ 
lor  nominale  di  ciascuno  .li  quei  pezzi  portandolo  da  venti 
a  venticinque  lire.  All- ira.  tramandosi  per  ipotesi  ili  un  debito 
ih  somma,  io  alla  scadenza  lo  adempirò  esattamente  restituendo 
8  l'iaio  quattro  anziché  cinque  di  quei  pezzi  d’oro.  Analoga- 
mente  se  venisse  alterata  la  coni  posizione  di  quei  diselli  d’oro, 
tenendosene  fermo  i!  valor  nominale  (lire  venti),  ma  scemando 
p-  OS.  di  un  quinto  la  quantità  d’oro  lino  in  ciascun  dT  essi 
contenuto,  io  non  sarò  obbligato  a  restituirà  sei  di  questi  di¬ 
schi  con  elio  darci  un  valore  intrinseco  uguale  a  quello  che 
ho  ricevuto,  ma  tm  valore  nominale  per  venti  lire  superiore, 


'di  Pi  ut  h  e  eh,  oli.  Coni  mi  dtt  th  n mórtipiiwi,  u.  ,36,  pag.  SS -89, 
(2)  Akxim-StiHAriNi,  '-di,  Pautfaiu^  V..L  II,  §  206,  hoèìl  1,  pag.  19-20, 
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bensì  adempirò  al  mio  debito  dando  a  Tizio  cinque  di  siffatti 
disebi  (1). 

Simili  alterazioni,  improbabili  oggigiorno,  non  lo  furono 
nei  tempi  andati  :  si  pensi  alla  falsificazione  di  monete  che 
principi  e  Stati  vari  non  si  peritarono  di  compiere  nell’  età 
di  mezzo.  Potrebbe  del  resto  avvenire  che,  senza  alcuna  idea 
di  frode,  le  dette  variazioni  si  effettuassero  allo  scopo  di  met¬ 
tere  in  più  esatto  rapporto  il  valor  nominale  col  valor  com¬ 
merciale.  È  noto  che  legalmente  fra  noi  il  rapporto  fra  l’oro 
e  1’  argento  è  di  uno  a  quindici  e  mezzo,  ma  in  realtà  1’  ar¬ 
gento  è  così  invilito,  che  occorrono  in  oggi  ben  più  di  Kgm. 
quindici  e  mezzo  per  1’  acquisto  di  un  Kgm.  d’  oro  :  potrebbe 
dunque  accadere  che,  uscendo  da  quel  rapporto  legale,  non 
rispondente  al  vero  stato  attuale  di  cose,  senza  dunque  alcun 
intento  meno  che  onesto,  il  legislatore  procedesse  alle  altera¬ 
zioni  dianzi  accennate. 

Dunque,  riassumendo,  un’  obbligazione  di  somma  viene 
eseguita  esattamente  col  dare  tanta  moneta  quanta  occorre  a 
rappresentare  al  valor  nominale  detta  somma,  con  facolta  di 
scegliere  all’  uopo  fra  le  varie  specie  di  moneta  che  abbiano 
tutte  egualmente  corso  legale,  il  che  porterà  in  pratica  i  de¬ 
bitori  a  soddisfare  1’ obbligazione  con  quella  specie  che  com¬ 
mercialmente  vai  meno,  p.  es.  con  venti  scudi  d’  argento,  o 
meglio  forse  con  cento  lire  in  carta  il  mutuo  ricevuto  in  cin¬ 
que  pezzi  d’oro  da  lire  venti.  Soltanto  dobbiamo  avvertire  che, 
attesa  1  incomodità  che  importerebbe  il  pagamento  di  grossa 
somma  in  moneta  spicciola,  e  attesa  pure  la  notevole  differenza 
che  in  questa  moneta  spicciola  corre  fra  il  valore  reale  e  l’ap¬ 
pai  ente,  sono  stabiliti  dei  limiti  oltre  i  quali  non  si  è  tenuti 
a  ricevere  nei  pagamenti  moneta  divisionaria  d’  argento  (e  a 
fortiori  moneta  di  rame). 

Dicemmo  già  altrove  che  resta  debito  pecuniario  in  un 
senso  un  po’  più  largo  anche  il  caso  in  cui  con  la  somma  sia 


()  Fi  a  gli  autori  moderni  che  approvano  la  norma  adottata  dal  Co¬ 
va  segnalato  il  Guillouard,  cit.  Contrat  du  prét)  n.  81,  pag.  97.  Nell* 
pi  ecec  enti  pagine  (95-97)  si  trovano  accennati  i  principali  autori  che  soste¬ 
nevano  nell’antico  Diritto  francese  l’una  o  l’altra  teoria. 


sìbM  determinata  1:1 1  tre  ss  s  ]a  specie  metallica.  onde,  effettui.. re 
iE  pagamento.  Ti  presto  canto  lire,  da  restituirmi  in  oro..  Ri¬ 
marranno  allora  esclusa  le  altre  specie  monetaria,  ma  permane 


nato  numero  di  monete  di  una  detonili  nata  specie.  Esempio:  Ti 
presto.  0  tu  mi  dovrai  restituirò  nini} uè  napoleoni  dr  oro.  Al¬ 
lora  la  monete  sono  considerate  come  altrettante  cose  fungi - 
liì  li:  il  debito  re  «  l«?  v«-  pagare  quel  determinato  numero  di  m.:.- 
uBte  di  ipuella  data  specie,  giusta  il  valore  metallico  delle  me¬ 
desima  al  momento  in  cui  il  dubito  fu  contratto,  sere? a  punto 
badare  al  loro  estrinseco  valore,  il  quale  pub  essere  indi  He  rem 
temente  mesciuto  o  diminuito  nel  frattempo  (l .  Dì  qui  il 
disposto  dell1  Art.  1822,  il  quale,  colmando  una  lacuna  del 
Codice  tran  ce  se,  stabilisca  :  u  La  regola  con  tenuta  nel  prece¬ 
dente  articolo  non  lia  luogo  quando  siansi  somministrate  mo¬ 
ntile  d’oro  o  d’ argento,  e  ne  sia  stata  pattuita  la  restituzione 
nella  medesima  specie  r  quantità  tu  Esempio:  Il  valore  estrin- 
srcot  nominale  dei  napoleoni  è  salito,  la  legittima  autorità 
cioà  ha  stabilito  che  ciascuno  di  quei  dischi  valga  venticinque 
lire  anziché  venti,  o  invece  è  disceso,  la  legittima  autorità 


d!  oro  rappresenti  dieci  e  noti  venti  lire.  Ciononper  franto  il 
mutuatario  dovrà  sempre  restituirne  cinque,  e  non  già  quattro 
nel  primo,  o  dicoti  ned  secondo  caso.  Per  un  concetto  poco 
esatto  dal  punto  divista  dell’ economia  politica  riguardo  alla 
natura  e  l'unzione  della  moneta  e  per  un  esagerato  ossequio 
alla  volontà  de!  Principe,  dalla  quale  soltanto  ri  ten  evasi  potar 
dipendere  la  distribuzione  dalla  moneta  ai  privati  col  valore 


in  vece  di  aver  difficoltà  ad  ammettere  come  valide  simili  con¬ 
venzioni  (3). 


(1)  Scmmrmt,  Op.  riLt  pag*  Iti. 

(2)  PoTiisisR,  cit.  Contrai  dtt  pnti  dà  co^mpHpnt  n.  SI,  p&g.  39. 


Sarà  una  questione  di  indagine  di  volontà  quella  di  de¬ 
cidere  in  pratica  volta  per  volta  se  in  un  debito  pecuniario 
si  volle  aver  riguardo  semplicemente  alla  somma  nel  senso 
dell’Art.  1821  o  invece  alle  specie  monetate  ( genus  non  quan- 
litCLs)  nel  senso  dell’Art.  1822.  Certo  un  argomento  assai  forte 
(se  non  per  sè  solo  decisivo  1)  sarà  l’indicazione  del  debito 
in  moneta  estera  (ti  vendo  il  mio  cavallo  e  tu  mi  darai  cento 
fiorini)  perchè  il  contratto  abbia  a  considerarsi  della  seconda 
specie.  Troviamo  tuttavia  che  in  materia  commerciale  è  asso¬ 
lutamente  necessario,  perchè  la  indicazione  della  moneta  estera 
imprima  tal  carattere  al  contratto,  che  vi  si  aggiunga  la  clau¬ 
sola  a  effettivo  n  od  altra  equivalente  (Art.  d9  Cod.  comm.)  2'. 

Una  volta  accertato  che  trattasi  di  obbligazione  di  quelle 
tali  specie  monetate  e  non  di  somma,  come  regolarsi  se  av¬ 
venga  un’  alterazione  nella  bonitas  intrinseca  o  contenuto  me¬ 
tallico  della  moneta?  Si  diminuisce  il  fino  nella  coniazione 
dei  dischi  da  venti  lire  :  quid  iuris  se  io  ricevetti  cinque  na¬ 
poleoni  d’  oro  e  promisi  di  restituirne  altrettanti  ?  Allora  o 
mi  sarà  possibile  di  trovare  i  cinque  napoleoni  del  precedente 
conio,  tali  e  quali  li  ho  ricevuti,  e  soddisferò  con  essi  il  de¬ 
bito,  o  altrimenti  dovrò  dare  il  valore  intrinseco  che  quelle 
monete  avevano  al  tempo  in  cui  furono  mutuate,  o,  per  dirla 
più  in  generale,  al  tempo  in  cui  1’  obbligazione  è  sorta  (3), 
pagherò  dunque  bensì  con  la  moneta  oggi  corrente,  ma  rag¬ 
guagliata  al  valore  intrinseco  delle  precedenti  monete  (4).  In 
ugual  modo,  cioè  effettuando  siffatto  ragguaglio,  dovrà  sod¬ 
disfarsi  un  debito  di  specie  metalliche  nel  caso  in  cui  sia 


(1)  Come  vorrebbe  dovesse  essere  e  lamenta  non  sia  il  Bolaffio  cit. 
Note  sui  debiti  monetar i,  n.  3  pag.  6.  Il  lavoro  del  Boi  afflo  è  rifuso  nel 
Commento  al  Codice  di  Comm.  di  Verona,  affidato  pel  Voi.  I,  parte  I  al 
Bolaffio  stesso,  pag.  469-489  (Verona,  Tedeschi  1883). 

(2)  Veggasi  ora  su  questo  Art.  B9  Codice  Comm.  Vivante,  La  moneta 
straniera  nei  pagamenti,  nel  periodico  II  Diritto  Commerciale ,  Voi.  XVI  (1898) 
col.  162-170.  Egli  osserva  contro  il  Bolaffio  che  non  è  qui  il  danaro  trat¬ 
tato  come  merce  ad  onta  della  specificazione  della  moneta  estera,  bensì 
nella  sua  normale  funzione  di  mezzo  di  pagamento. 

(3)  Bolaffio,  Op.  cit.,  n.  8,  pag.  11. 

(4)  Giorgi,  Op.  cit.,  VII,  n.  24,  pag.  38. 
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assolutamente  impossibile  prestare  quelle  specie  metalliche, 
perché  irreperibili  o  porukò  dono  onerate.  A  stretto  rigore,  dal 
momento  che  in  questa  forma  di  debiti  monetari  il  danaro 
non  e  considerato  nella  a  uà  funzione  normale,  perche  non 
qwmtUas  .\wf  Oorpora,  l1 2  impossibilità  assoluta  e  non 

imputabile  al  deb  il  -  I:  dare  i  corpi  promessi,  cioè  quelle 
r.rii  specie  metalliche,  dovrebbe  esonerarlo  da  qualsiasi  obbìi- 
gazioue  (l).  Ma  il  carattere  di  danaro,  in  fin  dei  conti  inscin¬ 
dibile  dai  a.irpi  in  quasi  jniir.  -  'unni  ru  pi  a  manierati  dàlie  parti, 
spiega  r  opposta  coutdusiQtm.  Lasciò  scritto  in  proposito  lo 
Sc-v'.jx.v  ;  u  i  Imrm  inaridii  ornai sq ne  aeijuitas  postulai  ut  de¬ 
bito  r  qui  non  pò  test  solve  re  in  forma  praeeisa  in  qua  est 
obligutms,  vallai,  se  liberare  solvaudo  in  aaq  nivale  uhi  (2),  Quanto 
siamo  ve  unti  esponendo  sin  qui  è  il  lustrazione  del  eapov,  del- 
l’ Art,  1822, 

"Ih,  In  r i da® i n ne  ni  e as i  di  d e bi t i  pentì n i ari  sin  i \i\ i  esa - 
miim.ù  merita  un  cenno  a  parie  V  ipotesi  che  il  reagirne  mo¬ 
netario  vigente  sia  quello  del  corso  forzoso.  Si  è  obbligati 
allora  a  ricevere  nei  pagamenti  la  carta  moneta  inconvertibile, 
Èiu'Oij v erti! alita  ohe  disi i tigne  appunto  it  forzoso  dal  corso 
legale.  Oiò  beninteso  per  ì,  pagamenti  da  farsi  all’interno, 
ohe  per  quelli  da  effettuare  all’èstero  occorrerà  procurarsi  e 
fìdoprare  moneta  metallica,  mentre  la  logge  di  uno  Stato  in- 
trod.iitti.va  del  orso  forzosi)  rn.m  può  vincolare  gli  stranieri 
ad  essa  mui  soggetti.  Si  forum  allora  naturai  mente,  per  un  con- 
ei>rso  di  cause  la  cui  esposizione  spetta  all’  Economia  politica, 
1  aggi  j  più  o  meno  elevato  della  moneta  metallica  sulla  carta¬ 
moneta  i3).  Introdotto  il  corso  forzoso  e  finché  esso  dura  è 
a  ritenersi  privo  di  effetto  il  parto  che  non  si  possa  pagare 
altrimenti  che  in  moneta  metallica:  ciò  equivarrebbe  a  togliere 
al  biglietto  a  corso  forzosa  il  carattere  di  moneta,  cioè  di 


(1)  Botalo,  Óp,  mi.,  a,  %  p&g.  12,  che  ftll’obbie^ne  risponde  pure 
nel  inailo  indicato  usi  testo. 

(2)  Scaccia,  ÌJa  crnyiwrrcùs  tt  cambio  (Ool orine,  T^O.eizer  1  G2C>òt  %  2, 
glfliSs.  il,  „r  115,  jiiig.  9i3&  Egli  pòro  va  n-opp*  oltre,  accordando  tale  jrà&fì- 
twfiòiie  anche  jw  -.uplriui  rìiffbaLtn  di  reperii  le  monete  pattuite, 

(B)  IhV.,  ini  tanti,  VTOAU1,  Hi  Ùiritta  empiale.  Voi*  U  (4tt.  ed, 
filano,  Hoepli  THO-ln  un.  VMM  a  segg-  pag.  frlf>  à  segg. 
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mezzo  gi  n  ridio  a*n  e  n  te  rie  o  i i  oe  c  ì  u  t  o  pe  i  paga  ni  en  ti  at  tri  lui  i  togl  i 
per  ragioni  d’  ordina  pubblico  dal  legislatore,  al  quale  propo¬ 
si  ro  merita  oltre  a  tutto  ili  essere  ricordato  FArt  441  del  Co¬ 
dice  panale,  par  cui  et  chiunque  rifiuta  di  ricevere  per  il  loro 
valore  monete  aventi  corso  legale  nello  Stato  è  punito  con 
rammenda  sino  a,  lire  cinquanta  ti  i;L).  Se  dunque  si  è  detto 
ti  presto  mille  lire  da  restifcnit-mi  in  oro,  il  mutuatario,  vi¬ 
gente  il  corso  forzose^  si  libera  dandomi  le  mi  Ila  lira  in  carta, 
E  sarebbe  forse  azzardato  il  ritenere  che,  se  non  civile,  fosse 
qui  naturale  l1  obbligazione  del  pagamento  in  oro. 

Le  opinioni  poi  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
sono  divise  circa  la  validità  del  debito  avente  per  oggetto 
specie  metalliche,  quello  dunque  contemplato  nell*  Art,  1622, 
ove  sia  in  vigore  il  corso  forzoso.  C’è  chi  lo  ritiene  inefficace, 
ed  opina  quindi  che  anche  tm  debito  in  tal  modo  stabilito 
possa  estinguersi  in  carta -moneta,  facile  essendo  al  tri  menti 
eludere  la  legga  introduttiva  del  corso  forzoso,  oh*  è  d'ordine 
pubblico,  con  V  inserire  nell’  atto  costitutivo  del  Fobbli  gaz  ione 
un  simile  patto  che  diventerebbe  di  stile  {2)>  Altri  invece, 
osservando  che  in  tale  caso  le  monete  sono  assunte  come 
merci  fungibili  e  non  come  danaro,  tengono  ferma  f  applica- 
bilita  de  111  Art*  1822  e  quindi  valido  simile  patto  anche  vigente 
il  corso  forzoso  (di* 

Dato  pure  diesi  accolga  la  negativa,  cioè  1*  opinione  più 
ligida,  non  m  viene  che  pure  in  senso  negativo  debba  risol¬ 
vei  si  un  altra  questione,  certamente  affine,  se  tenga  cioè  T ob¬ 
bligo  assunto  di  pagare  faggio,  idmi  tanto  di  piti  della  somma 
nominale  pattuita,  che  rappresenti  il  compenso  corrispondente 
al  do  prezza  me  uto  della  carta  moneta  in  confronto  della  mo¬ 
neta  metallica.  Prestate  a  Tizio  lire  mille,  o  vendutegli  merci 
a  credito  per  tale  importo  vigente  il  corso  forzoso  con  un 


^0E,AFF]t>?  ^°c'  Ct^’ 111  b),  pagr  13  a  Vujaic,  Qp*  e  YùL  dii,  n.  i P T 2 r 
m  Bou^  /.e,  n,  l0f  pag  13.R 

n.  89a  Jz'm  m% ******  Giono»,  oP,r Voi* uh 

chéte*  °  '  '  0  6  saatenijc  prò1  e  coatta  da  questi  due  autori 


patto  simile,  dovrà  egli  alla  scadenza  aggiungere  alle  mille 
lire  m  carta  moneta  Y  importo  dall'  aggio  della  giornata,  o 
sarà  egli  liberato  col  dare  biglietti  per  lf  importo  soltanto  di 
mille,  come  se  il  patto  non  fosse  stato  aggiunto?  Ohi  sostiene 
quest’  ultima  tesi  osserva  die  il  patto  in  discorso  rende  illu¬ 
soria  1J  applicazione  di  ima  legge  d’  ordine  pubblico,  giacete 
è  il  più  aperto  rifiuto  di  ricevere  la  carta  per  il  suo  valor 
nominale  (1  .  Ma  a  me  sembra  preferibile  la  tesi  opposta  che 
conta  pure  validissimi  fautori  (9),  Si  adducono  per  essa  la 
seguenti  enti  si  de  razioni  : 

n)  Le  leggi  che  regolano  il  corso  forzoso,  stato  veramente 
patologico  mdlr  economia  monetaria,  sono  di  carattere  eccezio¬ 
nale,  costituiscono  un  ius  shigulaì%  da  non  interpretarsi  esten¬ 
sivamente  salvoobè  si  dimostri  che  ne  rimangono  altrimenti 
frustrati  i  fini  dui  legislatóre  propostisi,  per  urgentissima  e 
indeclinabile  necessità  sociale,  con.  la  introduzione  del  corso 
forzoso*  Ora  c  questa  dimostrazione  che  dovrebbero  dare  gli 
avversari  e  ohe  invece  non  danno,  sicché  il  loro  assnnto  non 
fa  dio  introdurre  un  arbitrario  divieto.,  estensivo  di  uno  stato 
'li  cose  per  se  eccezionale.  Infarti  che  code  che  vuole  il  le¬ 
gislatore  coll’  introdurre  il  corso  forzoso?  Che  la  carta  circoli 
come  moneta  metallica  e  uè  facci  a  le  veci  allo  stesso  valor 
pannale  quale  mezzo  di  pagamento  che  nessuno  potrà  rifiu¬ 
tare,  Ora  anche  dando  efficacia  al  patto  dell’aggio  in.  questione, 
è  pur  sempre  con  la  carta-moneta  che  il  pagamento  ai  effettua, 
essa  dunque  adempie  quella  l'unzione  di  moneta  che  il  legis¬ 
latore  le  volle  attribuire  e  quindi  la  leggo  del  corso  forzoso 
è  pienamente  salva.  Vietare  quel  patto  è  attribuire  alla  legge 
introduttiva  del  corso  forzoso  un  ulteriore  intento,  eh*  essa 


(1)  Bolaìtfio,  toc.  t‘iL,  addo  Gabba,  Teorìa  della  retroattività  delle  leggi. 
Voi.  IV  (phtffc,  matti,  1874),  pag.  92  e  ftqg,,  e  gli  sitai  autori  0  giudicati 
sitati  dal  Vìtokoi,  Op>  di..  Voi.  Ili,  un,  1398-408  della  prima  adizione  del  1811 
0  n.  898.  p&g,  482  dulia  quarta  edizione, 

(2)  Gmfttìi,  loi\  <rèjt+t  Yidaiu,  Op.  e  Taf,  dt,  a.  1978-1970,  028-^. 

0  sentante  ivi  aitato,  Pesatore,  Sul  valore  legale  del  patto  che  stipuli  iti 
di f fermi*  dell'aggio  tm  U  tempo  del  eorde  ttfo  e  quello  del  p*ga?nmto  m  Fi- 
lowfia  e  dottrine  giuridiche,  Voi.  Il,  |*ag.  266  0  Mft>  adis!^  cd  aitri 
autori  aitati  dal  Gianni,  lue.  citi 
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non  ebbe  e  non  potè  razionalmente  avere,  un  intento  anzi 
che  sarebbe  irrealizzabile  perchè  repugnante  a  quelle  leggi 
economiche  naturali  delle  quali  non  è  in  arbitrio  dell’  autorità 
costituita  l’arrestare  il  corso  fatale,  l’intento,  in  poche  parole, 
di  regolare  in  modo  invariabile  i  prezzi  delle  cose.  Sono  giu¬ 
stissime  a  questo  riguardo  le  osservazioni  del  compianto  Pe¬ 
scatore,  che  si  possono  così  riassumere.  L’  oro  ha  un  valore 
stabile  durante  almeno  il  lunghissimo  corso  di  un’  epoca:  esso 
dunque  misura  i  prezzi  più  o  meno  variabili  di  tutte  le  altre 
cose.  Se  cento  lire  in  oro  comperano  quest’  anno  la  stessa 
quantità  di  grano  dell’  anno  scorso,  segno  è  che  il  prezzo  del 
grano  non  è  cambiato,  se  ne  comperano  maggior  quantità,  ciò 
vuol  dire  che  il  grano  è  deprezzato,  se  meno,  è  segno  invece 
che  il  prezzo  del  grano  è  salito.  Promulgato  il  corso  forzoso, 
se  si  forma,  poniamo,  un  aggio  del  dieci,  ciò  significa  che 
cento  lire  di  carta  non  comperano  che  novanta  lire  d’  oro,  e 
sarebbe  pertanto  un  violentare  il  mercato,  arbitrariamente 
pretendendo  di  abbassare  il  prezzo  delle  merci,  1  esigere  che; 
nonostante  qualunque  patto  in  contrario,  si  dovesse  vendere 
a  novanta  lire  in  oro,  corrispondenti  alle  cento  in  carta,  quella 
quantità  di  grano  il  cui  prezzo  è,  per  ipotesi,  di  cento  lire 
d’  oro.  Il  supplemento  in  carta  del  dieci  per  cento  e  quello 
appunto  che  il  compratore  dovrà  aggiungere  per  fare  acquisto 
di  quella  data  quantità  di  merce  grano)  al  suo  giusto  valor 
commerciale.  Ciò  farà  parere  aumentato  il  prezzo  delle  merci, 
ma  la  verità  è  che,  rimasto  fermo  il  vecchio  prezzo  commer¬ 
ciale  delle  stesse  cose,  si  trova  invece  abbassato  il  valore  reale 
della  carta-moneta.  Perchè  dunque  negare  validità  ad  un  patto 
che  conduce  ad  uniformarsi  al  vero  prezzo  attribuito  sul  mei- 
cato  alle  cose  ?  Perchè  voler  in  tal  guisa  violentare  le  leggi 
economiche?  Ma  c’è  di  più  ;  queste  leggi  economiche  non  si 
lasciano  assolutamente  violentare,  checche  faccia  e  dica,  e  vo¬ 
glia  il  legislatore:  osserva  bene  qui  il  Vidaju  (1)  che  quando 
egli  crede  di  averle  costrette  nei  lacci  dei  propri  articoli,  esse 
gli  sfuggono  di  mano  per  mille  mezzi  :  si  tratta  di  vendita, 


(1;  Vidari,  Op.  e  Voi.  cit .,  n.  1975,  pag.  625. 
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o  il  venditore  bì  rifarà  pattuendo  un  prezzo  più  elevati:),  nel 
tonale  egl-i  coìti  poti  «tra  it  calcolo  dalla  diffidènza  derivale 
àtìir aggio;  si  tratte  di  mutuo,  ed  egli  esigerà  mi  interesse 
piu  elevato.  Tizio,  se  fosse  certo  ohe  il  valor  della  carta  non 
cambiasse  iti  seguito  e  e. la©  perdendo  essa  ora  il  dieci  per 
tonto,  non  iseapiiarh  di  più  ili  qui  a  un  anno  quando  verrà 
a  scadenza  il  inumo  di' .-gli  Là  ugiri  il  Caio,  si  ©uggii tenterebbe 
dell'  i  n  tarasse  «  !  l  ■  3  o  i  n  q  Uè  per  cento.  M  a  p  o  te  n  do  in  vece  n  el  - 
f  intervallo  tarsi  maggiore  il  ribasso  isi  ha  ragione  a  temere 
che  nel  ©orso  ridi’  numi  fi  aggio  dui  iliaci  salirà  al  quindici, 
ai  dieci  otto,  d  venti),  dova  il  tassa  e  stipula  in  vista  ri'  ciò 
Tottn  per  cento*  Oppure,  temendo  la  taccia  di  usuraio,  in,  lo 
stesso  contratto*  ma  inserend  o  nella  scrittura  la  die bmr&arione 
ulte  il  vero  interesse  coti  vomito  ò  «lei  cinque  e  che  quel  tre 
pr  cento  in  più  rappresenta  il  compenso  rieri  rischio  a  col 
ima  parte  del  .no  capitale  si  trova  esposta,  Ebbene»  n ì  uno 
dubita  che  in  entrambi  questi  unsi  il  patto  è  validissimo.  'Sup¬ 
poniamo  ora  invece  che  quei  Tizio  renna  die  anche  simile 
allegazione  di  un  rischio  sia  presa  da  taluno  come  un  pretesti) 
da  usuraio*  eh* egli  rifugga,  inoltre  da  ogni  contratto  aleatorio, 
non  voglia  il  danno  eventuale  proprio,  ma  neppure  quella  del 
debitore  ciré  si  verificherebbe*  p.  m..  ove  fi  aggio  fosse  alla 
scadenza  U  medesimo  "licci  per  cento)  contraria  mento  alle 
originarie  previsioni  di  aumento  :  supponiamo  che  per  tutte 
queste  buone  ragioni  «  gli  stipuli  onestamente  od  espressamente 
rum  più  del  cinqui-  per  cento  ri’ in  turasse,  ma  soggiunga  a  ti¬ 
tolo  di  giusta  indennità,  iu  caso  di  ribasso  ulteriore  nel  valor 
delia  carta,  clic  il  debitore  dovrà  aggiungere  albi  scadenza 
tanta  carta-m- mena  in  più  «quanta  sventimi  menta  occorra  per 
ricostituire  allora  lo  stesso  valore  effettivo  dato  al  sorgere  de! 
contratto.  O'e  ragione,  e’ è.  equità  che  in  questo  caso,  in  cam¬ 
bio  del  suo  agire  più  aperto  e  della  sua  più  scrupolosa  onestà, 
si  dichiari  fi  inefficacia  del  patto  ? 

h)  Quando  circolano  monete  efi  oro  e  d’argento  in  un  si¬ 
stema  bimetallico,  c  da  tutti  ammessa  La  validità  del  patto 
dell’  aggio  fra  le  dile  diverse  specie  di  moneta:  io  posso  cioè 
validamente  stipulare  con  Tizio*  cui  presto  lire  cento  in  oro, 
die,  ne  me  le  restituirà,  in  argento,  dovrà  aggiungervi  fi  aggio 
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della  giornata.  Ora  perché  ciò  non  dovrebbe  tener  più  se  una 
delle  monete  in  corso,  anziché  metallica,  é  cartacea? 

Su  questa  materia  del  corso  forzoso  mi  sono  mi  pi'  dilungato  par¬ 
eli1  essa  è  ridivenuta  purtroppo  di  attualità  Introdotto  per  decreto -leggìi 
del  1  Maggio  IRGC,  esse  era  staio  abolito  tra  noi  con  Leggo  del  7  Aprile  ISSI- 
Ora  la  insti  condizioni  finanziario  od  economiche  de!  Paese  hanno,  fra  altri 
provvedimenti,  dato  origina  al  D  Barato  21  Fu  libraio  1894,  n.  50  del  SoStUtfq, 
allora  ministro  del  Tesoro,  Decreto  oh®  all1  Art.  3  dichiarava  tem paruri aa- 
moTìfo  sospeso  l’obbligo  do)  cambio  dai  biglietti  a  ii obito  dello  Stato,  in 
altro  parole  Via  ripristinato  pei  biglietti  di  Stato  it  corso  ibrzo&cv  salto  ri¬ 
serva  (Art.  13)  di  immediata  presenta  sì  ione  del  decreto  ni  Parlamento  per 
la  conversi  olio  in  logge.  E  questa  non  è  mancata  :  quel  decreto  Infatti  si 
tramutò  in  logge  in  forza  deirArfc.il  della  Legge  ‘21  Luglio  13$4,  33* 

è  Alt.  J.  —  È  notevole  un  brano  della  Rolaztono  del  èDnniko,  come  quello 
che  indubbi  amente  aucounetébba  a  voler  adottare  iioHu  questioni  da  noi 
trattate  T  opinioue  più  larga  già  da  coi  sostenuta.  Vi,  si  legga  infatti  city 
questa  sospensione  /irò  tempore  dal  cambio  dei  biglietti  di  Stato  u  uon  do¬ 
vrà  recare  nessun  ra ulani muo  nella  diaci  piine  del  Diritto  comune  intorno 
alla  libera  pattuizione  delle  specie  nuli  ni  pagamenti  ».  a  forti  uri  dunque 
intorno  alia  libera  pattuizione  delP  aggio. 

7‘h  Eosta,  perchè  sia  esaurito  questo  argomento  del  modo 
di  soddisfare  de l>i ti  aventi  per  oggetto  danaro,  che  accenniamo 
all*  ultima  ipotesi  già  altra  volta  enunciata,  che  cioè  il  debito 
abbia  per  oggetto  determinate  monete,  dei  corposa  tmmmótum 
precisati  nella  loro  Individualità.  Sì  devono  allora  restituire 
gli  identici  dischi  monetari  ricevuti,  esempio  il  caso  dì  tra¬ 
sporto  o  di  comincila  to  ili  monete  ad  ostmf&tiQU&tti,  co^ 
pure  il  deposito  di  danaro  racchiuso  in  una  busta,  in  una 
cassetta  sigillata  o  con  altri  mezzi  simili  ohe  servono  alla  in¬ 
divi  duaz  io  ne  ed  idsntifìo anione  delle  monete.  P o tre bV  essere, 
a  proposito  del  deposito  di  danaro,  che  il  depositario  fosse  stato 
autorizzato  a  valersene  per  restituire  poi  altrettanto  (autoriz¬ 
zazione  olio  taluni  vedono  implicita  nel  solo  fatto  di  aver 
con  segnato  al  depositario,  il  danaro  sciolto  e  senza  alcuno  dei 
predetti  mezzi  diretti  ad  individuarlo  ed  identificarlo).  Si  lux 
allora  il  e  osi  detto  de  pò*  Un  irregolare  c  la  restituzione  che 
deve  far©  il  depositario  al  deponente  non  à  già  semp  1  tormente 
della  somma  numerica,  ma  delle  medesime  specie  metalliche 
ricevute,  siane  pure  nel.  frattempo  aumentato  o  diminuito  il 
valore.  Ciò  a  tenore  doli’  Art.  1848  capov.  Ecco  dunque  una 
differenza  dal  mutuo,  col  quale  sì  direbbe  a  primo  aspetto  che 
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il  deposito  irregolare  si  identifichi  :  sappiamo  infatti  che  il 
mutuo  di  danaro,  salva  espressa  diversa  pattuizione,  è  per 
l’ Art.  1821  inteso  come  obbligazione  di  somma  numerica  e 
non  di  specie  metalliche.  E  non  direi  nemmeno  che  sia  un 
tutt’uno  col  mutuo  cui  siasi  per  avventura  aggiunto  il  patto 
contemplato  dall’Art.  18*22,  chè,  come  avverte  il  Borsari  (1), 
sta  sempre  la  differenza  dell’  essere  il  deposito  nell’  interesse 
del  deponente,  mentre  il  mutuo  anche  nell’  interesse  e  spesso 
nel  solo  interesse  del  mutuatario,  il  che  influisce  quanto  al 
termine  entro  cui  potersi  chiedere  la  restituzione  del  danaro  (2). 


Capitolo  II 


INADEM PI  MENTO  0  INESATTO  ADEMPIMENTO 
DELI/  OBBLIGAZIONE 


SOMMARIO 

80.  La  nonna  doli1 2  Art.  1224  come  base  dello  partizioni  del  presente  Ca¬ 
pitolo. 

SO.  Dopo  di  aver  esaminata  l’ obbligazione  nel  suo  adem¬ 
pimento,  che  ne  è  il  naturale  effetto,  dobbiamo  proporci  la 
ipotesi  eh’ essa  rimanga  ineseguita  o  non  debitamente  eseguita, 
in  particolare  non  eseguita  a  tempo  debito  :  in  altre  parole 
dobbiamo  vedere  le  conseguenze  dell’ inadempimento  o  del- 
l’ adempimento  non  esatto.  Ora  queste  conseguenze  variano 
secondo  la  causa  da  cui  il  fatto  proviene.  Nella  quale  causa 


(1)  Borsari,  Op.  cit .,  Voi,  IV,  Parte  II,  sugli  Art.  1848,  1849,  §  4005, 
pag.  189. 

(2)  Fra  le  molte  opere  utili  a  consultarsi  sull’importante  argomento 
dei  debiti  di  danaro  conserva  sempre  notevole  valore  il  Savigny,  cit.  Obli- 
galionenrecht,  I,  §§  40-48  inclus.,  pag.  403-50S.  Ottimo  poi  il  Hartmann, 
' Deber  den  rechtlichen  Begriff  des  Geldes  (Braunsclnveig,  Seibrock,  1868). 
Dell’argomento  mi  sono  occupato  anch’io,  più  a  lungo  che’non  convenisse 
nel  corso  presente,  nella  citata  Dazione  in  pagamento ,  I,  n.  59  e  s egg., 
pag.  150  e  segg. 
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o  interviene  la  volontaria  azione  dei  subbietti  dell’  obbliga¬ 
zione,  e  conseguentemente  in  grado  vario  la  loro  imputabilità, 
e  si  parla  di  dolo  o  di  colpa ,  o  vi  rimane  estranea  affatto, 
sicché  l’ imputabilità  manca,  e  si  parla  di  caso. 

Poiché  dunque  il  criterio  è  dato  in  fondo  dal  concetto 
di  imputabilità ,  accolta  beninteso  coinè  imputabilità  civile  e 
non  penale,  è  bene  indicare  sin  d’  ora  come  caposaldo  della 
presente  trattazione,  salvo  a  darvi  in  seguito  il  debito  svi¬ 
luppo,  la  norma  che  vale  circa  la  diligenza  da  impiegarsi 
nell’  adempimento  dell’  obbligazione,  perchè  evidentemente  di 
vero  caso  non  si  potrà  più  parlare  tostochè  quella  norma  venga 
in  più  o  meno  larga  misura  inosservata,  sorgendo  appunto 
allora  l’ imputabilità  dell’  evento  che  impedì  o  ritardò  1’  ese¬ 
cuzione  dell’  obbligazione.  Ora  siffatta  norma  è  data  dall’ Art. 
1224,  il  quale  prescrive  che  si  debba  sempre  impiegare  nel- 
1’  adempimento  dell’  obbligazione,  abbia  questa  per  oggetto  la 
utilità  di  una  delle  parti  o  di  ambedue,  la  diligenza  di  un 
buon  padre  di  famiglia,  da  interpretarsi  tuttavia  più  o  meno 
rigidamente  secondo  le  norme  dettate  per  certi  casi  dal  Co¬ 
dice.  Solo  trattandosi  di  deposito  a  questo  tipo  astratto  (di- 
ligentia  in  abstracto)  se  ne  sostituisce  uno  concreto  (diligcntia 
in  concreto),  dovendo  il  depositario  usare  nel  custodire  la  cosa 
depositata  la  diligenza  che  usa  nel  curare  le  cose  proprie, 
detta  diligentia  qu,am  in  suis  rebus  (sottinteso  adhibere  solet ). 
Ch>  per  1  Art.  1848,  richiamato  già  nel  predetto  Art.  1224.  Co¬ 
minciamo  a  parlare  del  caso:  si  dirà  poi  del  dolo  e  per  ultimo 
della  colpa. 


SEZIONE  I. 

Del  Caso 

SOMMARIO 

SI.  Partizione  delia  Sezione  in  tre  paragrafi. 

SI.  L  importante  materia  del  caso,  quale  causa  di  eso- 
uei°  dall  adempimento  dell’ obbligazione,  possiede  una  vasta 
bibliogiafìa  ,  basterà  a  me  1’  accennare  com’  essa  abbia  esercì- 
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tate  di  recente  fra  noi  le  menti  di  più  giuristi,  fra  i  quali 
taluno  acutissimo,  e  come  nelle  opere  loro,  che  in  nota  ri¬ 
cordo,  si  trovi  quasi  completa  la  letteratura  giuridica  sull’ ar¬ 
gomento  (1).  Noi  ne  divideremo  la  trattazione  in  tre  paragrafi, 
consacrati  il  primo  al  concetto  del  caso,  alle  sue  specie,  alla 
relativa  terminologia,  il  secondo  alla  regola  circa  gli  effetti 
del  caso,  V  ultimo  alle  eccezioni  che  detta  regola  soffre. 

§  1. 

Conce  Ito  del  caso.  Sur  specie.  Terminologia 

SOMMARIO 

82.  Il  concetto  di  caso  in  Filosofia:  insegnamenti  che  se  ne  debbono  trarre 
per  le  applicazioni  al  Diritto.  —  83.  Nozione  giuridica  del  caso:  come 
e8sa  si  fondi  non  sulla  imprevidibilità  ma  sulla  inevitabilità  del- 
l’ evento.  —  84.  Como  la  predetta  inevitabilità  vada  intesa  in  un  senso 
relativo  e  tuttavia  non  si  possa  nel  nostro  Diritto  affermare  che  vi 
ha  caso  tostochò  cessa  la  colpa  :  interpretazione  da  darsi  in  proposito 
agli  Art.  1225,  1226,  specialmente  quanto  alla  causa  estranea  al  de¬ 
bitore  non  imputabile.  —  85.  Il  cosidetto  casus  dolo  seu  culpa  deter- 
minatus.  —  86.  Caso  fortuito  e  forza  maggiore  -  casi  di  mero  fatto 
e  casi  giuridici.  —  87.  Transizione  agli  effetti  del  caso,  cioè  alla  teo¬ 
rica  della  prestazione  del  rischio  e  pericolo. 

82.  Nel  campo  della  pura  Filosofia  il  concetto  di  caso  si 
è  prestato  e  si  presta  a  molti  studi,  ad  importanti  considera¬ 


ci)  Veggansi  particolarmente  N.  Coviello,  cit.  Del  caso  fortuito  in  rap¬ 
porto  alla  estinzione  delle  obbligazioni  (Lanciano,  Carabba  1895),  F.  Longo, 
del  caso  fortuito  e  del  rischio  e  pericolo  in  materia  di  obbligazioni  (Napoli, 
Tip.  della  Critica  forense  1894)  e  su  entrambi  il  lungo  resoconto  critico 
del  Formiggini  in  Rivista  it.  per  le  scienze  giuridiche.  Voi.  XIX,  pag.  211-234, 
Fiorentino,  Del  caso  fortuito  in  rapporto  alle  obbligazioni  civili  contrattuali, 
osservazioni  sul  Trattato  del  Coviello  (Catania,  Tip.  dell’  Etna  1896).  Anche 
a  lungo  ne  tratta  il  Tartueari.  Vendita  e  riporto  nel  Commento  al  Codice 
di  commercio  di  Verona,  Voi.  I,  Parte  II  (Verona,  Tedeschi  1897),  special- 
mente  sull’ Art.  61  Cod.  comm.,  pag.  133  e  segg.,  ove  in  più  luoghi  è  com¬ 
battuto  il  Coviello,  che  recentemente  gli  ha  risposto  nel  periodico  II  Fi¬ 
langieri. 


zioni  1  .  Comunemente  si  mota,  fra  altro,  che  un  avvenimento 
è  da  noi  qualificato  casuale  inquanto  ignoriamo  e  non  possiamo 
secondo  i  dati  dell’  esperienza  prevedere  le  condizioni  a  cui 
va  ricondotto  come  alla  causa  sua  necessaria.  Il  concetto  dun¬ 
que  si  connetto  all’  ignoranza  umana,  alla  limitazione  delle 
nostre  cognizioni  :  data  I5  omnìscienza,  quale  solo  trovasi  in 
Dia,  il  concetto  di  caso  sparisce,  lì  caso  cioè  obbiettivamente 
non  esìste  (2).  Alle  stesse  risultanze  si  giunge  se  si  prende 
U  cosa  dal  plinto  di  vista  teleologico.  Usi  n  ragguagliare  tutto 
aìl?  umana  volontà  sempre  diretta  ad  uno  scopo,  ciò  ohe  è 
prodotto  di  essa  e  si  ripercuote  pi  A  o  meno  largamente  nel 
mondo  esteriore  non  qualifichiamo  caso,  mentre  diciamo  cobo 
ciò  che  non  può  ricondursi  ad  una  cosciente  volontà  umana 
gl!  è  conseguenza  non  intenzionale  di  essa.  Ha  anche  qui  dal 
punto  dì  vista  della  Divinità  e  del  due  per  cui  si  reputi  re¬ 
golato  3 1  ordine  cosmico  in  tutte  le  sue  manifestazioni,  caso 
non  esiste,  potendosi  ripetere  la  famosa  frase  del  BosflGSff  : 
ti  Ce  qui  est  basarti  k  l’égard  de  l’ lucrarne  ani  dessoin  à  l’égard 
de  Dieu  n  (dì.  Uon  e  mio  ufficio  1  insistere  su  questo  terreno 
filosofico.  Solo  ne  traggo  una  massima  da  utilizzare  poi  cel 
campo  giuridico,  dove  pur  vedremo  seguirsi  criteri  in  parte 
diversi,  E  la  massima  è  questa,  che  il  concetto  ili  caso  è  un 
quid  relativo,  dipendente  dalla  limitazione  delle  nostre  cogni¬ 
zioni. 

s:*-  Nella  nostra  legislazione  il  concetto  specifico  del  caso 
{cwm  fortuito^  eh  divina,  fidimi,  fidali tm)  risulta  dalla 
co  rubili  azione  dei  due  Art.  1225,  Ì$m.  Dal  primo  si  trac  clic 
esso  consìste  in  una  causa  ‘estranea  al  debitore  non  inrpntOr 
bile,  dal  secondo  clic  quésta  causa  deve  essere  stata  tale  dà 


.  P1  If  Q gi^an i3>  i  filosofi  ricordati  nel  diserraci  accademico  dal  Prob  Ha 
Rioiiun,  D<:'y  Znpdi  im  Rechi  (Freiburg  Mohr  ISSO),  elio  io  qui  utili** 
V]  ai  aggiunga  una  notevole  memoria  del  Maldidibr,  'intitolai a  Lff  &t*ar 
phàosophiijue  de  ài  Fmnee  et  de  Vétravver*  XX  (1897.)*  p»g‘  501 
°  :.fc  ai.  tTaatuih  ben  oliò  in  gran  parte  atti  acuto  ad  altro  ordino  di  iftt- 
e  di  idee,  In  memoria  del  compianto  da  Prof.  Tm^a nj«>  Burchi, 
nel  Diruto  m  ffi*  *  j*r  /e  se.  **■ ,  JXt  ^ 

S  .**5*  t"tto'Yla  M4LDIniRft,  °P‘  rit..  pag.  &8ti  e  passim. 

(S)  cifc  dai  Mailer*  Bp,  «yif  ^ 
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impedirgli  f  esatto  udempimenlo  dell' obbligo  («par  cui  fu  im¬ 
pedite  di  dare  o  di  fare  ciò  a  cui  si  era  obbligato  od  Lia  latto 
ciò  òhe  gli  era  vietato  w),  So  dunque.,  malgrado  il  fortuito, 
gli  restava  la  posisi  li  il  ita  di  adempiere  V  obbligazioife,  sia  pure 
con  molto  maggiore  sacrifìcio  proprio,  non  è  pili  da  parlare 
di  inebetitone  castralo  per  gli  effetti  die  dovremo  studiare. 
Difficolta  non  é  Lui  possibilità. 

Di  fortuito  non  è  più  ii  caso  di  parlare  se  il  fatto  è  im¬ 
putabile  al  debitore,  deve  trattarsi  di  evento  a  Ini  interamente 
estraneo  ;  che  se  tuie  noti  sia,  non  io  salva  punto  da  respon- 
sabi  1  i  tà  il  fa  t te  dell f  uve  *  r  egli  agi  fco  i  n  1  >u  o  n  a  f  et  le  [  À  rt,  I  '225 
in  fine).  Sta  senipr--  ch’egli  non  impiegò  In  dovuta  diligenza. 

È  una  inutile  e  prolissa  drconlocu/fìone  quella  pur  tante 
comune  ohe  caso  sia  un  avvenimento  non  imputabile  al  dela¬ 
tore,  non  prevedibile,  a  si-  prevedibile,  non  evitabile;  quando 
si  dice  che  dev*  essere  un  fatto  meviuibile,  vis  cui  restili  non 
poti'st(l)f  si  è  detto  tutto,  ohe  la  ine  vi  Labilità  o  irresistibilità 
comprende  naturalmente  a  a  forti  ori  l’ipotesi  di  fatti  cJie 
sfuggono  ad  ogni  umana  previdenza,  (2).  È  inoltre  poco  pro¬ 
prio  r  includerò  nella  definizione  del  caso  questo  estranio  della 
imprevedibilità,  dal  momento  ohe  iti  altra  parte  del  Codice 
si  trova  fatta  parola  di  casi  fortuiti  preveduti  od  im preveduti, 
precisarne  u  le  nell’ Art.  1621  capi  al,  relativo  alla  locazione  di 
fondi  rustici,  [|  criterio  della  maggiore  o  minore  prevedibilità 
e  conseguente  probabilità  dell’ evento  distinguerà  i  cari.  in 
ordinari  e  straordiuarl  ©  urlili  mi  quali  -la  taluni  vecchi 
D otturi  aggiungevano  gli  insolitissimi;,  ma  quando  poi  siamo 
ad  esaminare  l' effetto  giuridico  del  caso  in  sè  e  per  se,  cioè 
indipendente  me  n  te  da  speciali  accordi  o  disposizioni  di  volontà 
riguardo  alla  sopportazione  dei  liscili,  la  distinzione  perde. 


fi,)  Cfr.  J.  IH  pr,  D.  coiumed.  ve!  centra  13,  (?  ili  <luu  u  I.  lò,  g  2  D. 
Ice,  conci,  ILI,  2  di  Or.pi ano, 

(2]i  Gemo  ne,  Colpa  ctìtotrùtìnah’  ;'1H  sili®,.  Torino  Bocca  1884),  n.  304, 
pag,  ?>2S  t>  il  SOfi  pag.  rJ!.S033L  Nella  seconda  edizione  (Torino  Bocca  1897} 
ti,  SOB,  686  a  n-  3X0r  pag.  689-691,  il  GinmiNi  fcien  formigli  stasai  prin¬ 
cìpi,  io  ii,  non  so  perdio,  risparmia  la  tonsura  alla  mutile  parafrasi  moderna 
itoli»  doliu j Etimo  romana* 
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importanza,  perchè  non  è  detto  in  verità  che  i  casi  ordinari 
siano  tutti  e  sempre  evitabili,  o  che  sempre  manchi  la  possi¬ 
bilità  di  parare  le  conseguenze  di  eventi  pure  straordinari  : 
ora  è  la  inevitabilità  che  caratterizza  il  caso  agli  effetti  della 
estinzione  delle  obbligazioni  (1).  Oltreché  imitile  e  improprio,  è 
poi  pericoloso  il  far  entrare  nella  definizione  del  caso  codesto  cri¬ 
terio  della  non  prevedibilità.  Esso  infatti  è  un  criterio  che  la 
legge  applica  espressamente  quanto  ai  danni  derivanti  da  un 
evento  imputabile  (dolo  o  colpa)  volendo  che  solo  in  caso  di 
dolo  e  non  anche  se  ricorra  semplice  colpa  si  risarciscano  i 
danni  pur  non  prevedibili.  Ora  il  trasportare  siffatto  concetto 
dal  danno,  che  è  Perfetto  dell’ inadempimento  delPobbligazione, 
alla  natura  dell’  evento  che  dell’  inadempimento  è  la  causa, 
può  ingenerare  confusione,  alla  quale  non  ha  saputo  per  verità 
sottrarsi  qualche  pur  eminente  civilista,  come  il  Laurent  (2). 

84.  Il  concetto  di  inevitabilità  è  dunque  fondamentale  per 
la  nozione  del  caso.  Ma  esso  stesso  non  è  assoluto,  sibbene 
relativo  al  grado  di  diligenza  che  si  doveva  prestare  e  che 
può  variare  da  negozio  a  negozio  (3).  Onde  si  capisce  che  il 
medesimo  evento  possa  in  relazione  ad  un  dato  negozio  con¬ 
siderarsi  fortuito  e  non  invece  in  relazione  ad  altro,  oppure 
anche,  dato  lo  stesso  negozio,  sì  o  no  secondo  le  circostanze 
^ìie:  così  il  non  aver  munito  di  parafulmine  l’edifizio  che  fu 
colpito  dalla  folgore  può  rappresentare  una  colpa  per  il  pro¬ 
prietario  di  un  vasto  opifìcio,  e  non  sarà  tale  pel  contadino  pos- 
seasoi  e  di  un  casolare,  sicché  nei  riguardi  di  un  contratto  ri- 


(1)  Chironi,  Op.  e  Voi.  cit.}  n.  312,  pag.  692-694  della  2a  edizione,  che 
e  quella  che  intendo  citare  anche  in  seguito  quando  non  vi  apponga  di¬ 
versa  dichiarazione. 

Voi  fil  LAUZT’  PrinciPes'  XVI>  n.  267,  pag.  329  e  su  ciò  Chironi,  Op.  e 
previdi liilifà °  6?°'  CIl6.la  forza  maggiore  non  consista  nella  im- 

Cassazionfì  1  nip- n6  ^  lnev^a^lita  dell’evento,  fu  deciso  dalla  Corte  di 
c  Tollfiv  (T  1  •  v6nZe  COn  sentenza  22  Dicembre  1892  in  causa  I>e  Manzoni 

sxz\  ,™^as- 55)  insiste  iQvece  in  ,in0iia  kiea  a  Lo- 

e  seg.  ''  'JV1RL,'°  cit’  PaS-  «  passim ,  Longo,  Op.  cit.,  pag-  73 
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flettente  3 1  edificio  stesso  si  possa  in  guasta  seconda  ipotesi  e 
uon  snelle  nella  prima  parlare  di  caso  1  , 

Se  lo  stesso  concetto  di  inevi  tabi!  ita  è  cosi  relativo  é  ni 
coni' orma  al  vario  grado  ili  dlligeussa  nelle  diversa  ipotesi  do 
viltà,  diremo  dunque  che  e*  è  imo  subito  ci w  cessa  la  colpa, 
a! i*  edotto,  ben  a1  intende,  rii  considerare  per  esso  estima  Poh- 
bljg&isione?  RessiorieJ  mente  si  r 2q  ma  positivamente,  secondo  il 


fi)  Ofp.  Or<vi«u..jt  U/K  it.,  ) iiiii'  ir.,  il  ‘inaia  paro  distrugge  I'  efficacia, 
dell*  esempio  dicendo  che  noi  caso  d^JT  opifìcio  ii  proprietario  dovrà  ri- 
tfpfimleni'L'  all1  ititi  u-d  rifila  m  c' erti  obbligo  di  vùlUimre  il  parafiti! mine.  t£uu- 
aggiunta  ri  IV*.  uhi;" r  ■  ■  dall'  i porosi  del  puro  ivwo,  non  pili  por  U  natura 
fl&l  ratto  in  rapporto  ulta  d reostati xo,  tini  perdita  ri  crebbe  preventiva  man- 
■uni z fi  di  mi  obbligo  tìOBtvattquta,  ondò  mi  l'tum  dok  ma  culpa  détfttoiìmìui, 
(2}  K  quindi  io  Poèho  plauditi»  ni  Sau;iu,iàì,  dm,  scrivendo  intorno 
Ad  na  Progètto  di  leggo,  «irta  intorno  al  primo  Progetto  del  Godi  ciò  ai  vi  lo 
germanico,  Io  approva  inquanto  imu  parili  nemmeno  di  caso  fortuito,  poèta 
oh1 'esso  non  ó  eli  e  fa  ri  egli  dono  della  colpa.  Geco  lu  sua  parola  u  Lo  pvojet 
nJ  a  vai  t  p  flirt  ii  didìnir  ta  tait  mm  impulabta  un  rfrdritour,  un/ il  coni  mence 
<m  timi  In  laute,  et  Rette  limita  oous  ent  dèjn  oonnne;  on  évit©  mòine  bu 
pareti  eoe  do  parlar  do  cas  fortuit.  unr  cola  tauri  mit  4  taira  oroiro  qne  ce- 
Inizili  «appose  mi  ■  vónomeni  du  ferva  mnj"uro  nbnolamónt  ètranger  an  dò- 
liittìur,  alorn  qu5 en  r 'alitò  il  tri  agii  rir  ttu  taitT  peut-ùtre  mùtuo  il-  un  fait, 
attribuii  an  débitaur,  mais  u’  iinpliquant  uuenne  tanto  demt  colui -ci,  en 
rtdeon  rie  «ori  oMIgdtion,  piitase  biro  rospo  osa  bis  'A il.  *21?) n*  SÀtrciUvKs, 
Thétìrì*  tJthu’Hti*  dr#  tMijffitittv .  fi*  npt'<  ,  /.•  /VryVf  ite  l'»dr.  rivi)'  ttUétnnnd  in 

.  kd  d-  lèifistntiQn  •  XIII  ■  I |  q, ,■ ■>,  pjr|JLIjJ 

1889:  ipftg.  Ifitì<K54.  492*528),  eoguitc  ila  un  Èiwh  sur  Ics  ttumress  chs  ùMipu* 
fattoi  tittm  le  iVojfit  efi\  <h.,  pn-,  D88-G701',  n.  21,  pug.  183.  Il  pregiata  lavoro 
uom parvi-  purea  parte  in  mi  volume  uba  Ito  ragion  ili  mvdere  eia  un  sem¬ 
plice  astratto  del  eit,  Bulle  tiri  perdita  pubblicato  lo  stesso  anno  presso  lo 
$&&&  editore:  Osa  e  mìo  esaurito,  non  lo  pumi  avaro  mi  onta  di  ripètuto  ricer¬ 
che.  Ai  uuraltora  u  epa  tira  del  cario,  ma  da  un  putito  di  viste  alquanto  di¬ 
verso,  aveva  già  alluso  il  Ivo  al,  idi.  A;.-,  Bechi  i-JVr  Fùcdirrtmtj<>a .  \  (Berlin, 
éatteutag  1888)  £  20,  pag,  200t  aeri vendo  :  aiutali  tat  alleo,  wns  oline  men- 
sddidie»  Zuibuti  stali  e  rei  gnor,  alno  otwn*.  X.-gtLMvo.i  «.  Il  Gkoub,  pontoni  nn- 
db’egli,  nel  con ri durare  il  casa.  dal  punto  eli  vista  di  un  concetto  negativo, 
si  rifiuta  tuttavia  ili  am  motta  re  oh'easo  -tia  la  tiagaìsiono  dulia  rvtajw,  pere.  Ita, 
dice,  bisógna  tonerò  puro  prosante  1 11  ipotesi  in  r. u  t  iL  debitore  siasi  assumiti 
i  ricchi  fÙìtmvtiep/Bcht  t‘  allora  la  reR]ionsalnliU  trascendendo  i  lìmiti 
della  colpa,  non  si  pnù-  più  diro  n ! . . -  oltre  questi  limiti  sorga  il  anso.  Op, 
kìL  §  li,  pag.  JOB.  Ma  quésto  rni  paro  un  circolo  vizioso.  H  caso  sorge 
proprio  allora,  ma  altra  cosa  ohe  audio  di  esso  si  risponda  per  esplicito 

h 


nostro  Diritto,  par  mi  difficile  il  sostenerlo,  conio  pure  hamio 
tentato  alcuni  (1  ,  E  panni  difficile  attesoché,  giusta  FÀrt.  1 225, 
a  costituire  il  concetto  di  caso  si  vuole  che  F  evento  dipenda 
da  causa  estranea  al  debitore  non  imputabile.  Sono  dunque 
due  i  requisiti,  non  basta  la  mn  imputabilità  (elemento  sub* 
biuttivo),  occorre  V  mònneilà  della  causa,  che  cioè  essa  venga 
dal  di  fuori  E  però  io  non  credo,  a  differenza  di  taluni  au¬ 
tori  2),  vi  sì  possa  mai  ricondurre  una  causa  consìstente  ned  fatto, 
sia  pure  non  imputabile,  dello  stesso  obbligato*  Tale  il  caso 
di  improvvisa  pazzia  ohe  lo  coglie  e  gli  fa  distruggere  la  cosa 
dovuta,  o  dell* erode  che  ignora,  senza  esserne  imputabile,  la 
esistenza  dì  un  debito  ereditario,  e  dispone  della  dahUa* 
la  consuma.  Se  cosi  non  fosse,  ad  tjitid  accennare  i  due  requi¬ 
siti  ,J  Bastava  dire  causa  non  imputabile  al  debitore.  Ed  è 
uno  sforzo,  che  riconduce  pur  sempre  ad  una  tautologia,  il 
dire  che  estranea  non  significa  estri nseca,  cioè  che  vien  dal 
di  fuori,  ma  bensì  estranea  alla  volontà.  Oltre  a  tutto  d  soe- 
coito  in  cosi  fatta  interpretazione  il  Fo  rm  eh  (8)  Posto  ciò,  noi 
dobbiamo  nel  Diritto  positivo  tenere  come  applicazioni  della 
Tegola  del]  Art.  1225  i  oasi  in  cui  si  trova  che  il  fatto  del 
debitore,  tuttoché  non  imputabile,  non  lo  esonera,  ed  eccezione 


t  -Q*  von santi m,  cernì o  vedremo,  alle  norme  aitila  prestano™ 

'*  ha  a  che  tare  eoi  omrcttu  <ld  0  non  Io  rotali  fi r*  punto. 

Ili  (;edl  «h  antóri  ttelfd  nota  Balle  pagina  209. 

.  'Muti,  Perìmentp  dtftfa  rasa  traiti  éec.  in  Annuario  criticò  dì  gmr. 
r  T*  111  ,:imu  W  1BM35,  n-vviKLLo.  Op.  W>.(  m.  IMI- 
il  Minilo  n:r  \'  P>lg'  7&’7's’  Fl*nzxnsoì  Op.  nt"  n,  82,  p&g-  2B-30, 
f.  >  JT  *  niatt  sgomenta.  dalF Àrt.  llóL  0  molto  e&tee&msnfce  Giorgi, 
/' ,  '  T:  m'  W&20°  ■«  <*<  «**.).  Me  ,1  Gior«,  e  perii  mede 

auleenza  in  ^ 1  '7™  *  «“noswtona  vaga,  cl>e  f»  a]  gindiou  rii  usare  in- 
e  ri;  r  In  tini  c  %  '  '  .err01’8  9™*al->ile.  merita  le  cena  uro  rii  poca  eoereiJ  un 

S  P  e,  PTTV  tMt96"ti  ,lal  **  «.•  6,  pus.  134. 

(3)  P°r,"EK‘  **  Tr"^  ™" .  -  2 dcTa»# 


p,, “  t;  «al  Fusami,  toc,  rii.,  n.  -,  r-c 

riordinate  rtn,]  n  ^  0hildati'jns,  ti.  GGL  pag.  205  e  Pmvkdc 

.vite  Lzt,- x- xxxi-  ***,  *>.  m 

Tit  ni  il  ino  tVr  3  tt7  v  "  L  *  ' 1  ?>a£-  '  215,  218-319  o  Libro  XLVI, 

cimante  (|  V.^f  '  B****™'  i836>  «•  ìl  IWbR  *!* 

lega*.  2,  20  fa  pa./  -175  ri  Vi  T  T  S***™*'  Uh'  ^'ha.  impeti  *u\  g  1*'  de 
T>  *•“•*«*  ax  typ,  Brdleonimifi  181®. 
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i  casi  opposti.  Così  appartengono  alla  regola  gli  Art,  1^47  e 
dove  ai  parla,  accanto  alla  colpa,  di  fatto  del  debitore 
per  cui  la  cosa  perisce  0  ni  deteriore  e  che  tuttavia  non  lo 
esonera  .lai!1  adempimento  dell1  rd Alligazione,  e  sono  invece 
altrettante  ooeessioin  la  disposizione  dell*  Art.  1851,  per  cui 
T  erede  de)  depositario  ohe  ha  venduta  in  buona  fede  la  cosa 
depositata  risponde  solo  noi  limiti  della  locupletazione,  e  de- 
gli  Art.  1148.  114»,  ove  Io  slesso  principio  si  applica  a  chi 
ha  disposto  della  cosa  indtdt  ita  mente  pagatagli,  ma  ricevuta 
da  lui  in  buona  fede. 

Questo  solo  dunque  può  affermarsi  che,  so  la  causa  è  non 
imputabile.  esonera  il  debitore,  dato  che  sia  estranea.  Pure 
vi  hanno  casi  in  cui  parrebbe  ci  fosse  questa  estraneità,  e 
tuttavia,  pur  non  esseudo  il  fatto  imputabile  alla  persona  del 
debitore,  questi  rimane  obbligato.  Ciò  avviene  quando  quel 
fatto  è  compiuto  da  persona  di  cui  il  debitore  deve  per  leggo 
rispondere*  Veggasi  in  proposito  quel  che  detta  F  Art.  1247, 
estendendo  al  fortuito  perimento  quanto  ivi  si  dice  del  solo 
deterioramento.  Quivi  a  si  tratta  di  un  mandatario,  e  la  cosa 
di  leggieri  si  comprende  perché  la  sua  persona  si  identifica 
con  quella  del  rappresentato  di  cui  è  nn  alter  070»  0  si  tratta 
di  dipendenti  dal  do  hi  toro,  di  suoi  impiegati  0  commossi, •  ed 
anche  allora  è  ragionevole  e  giusto  che  del  fattoi  loro,  come 
si  vale  m  ntìlilrm.  cosi  risponda  in  damumis,  0  fi imt mente  si 
tratta  di  persone  della  famiglia  (in  [specie  minorenni  soggetti 
alla  patria  potestà)  od  altri  associati  a]  godimento,  ed  anche 
idiota,  0  per  la  responsabilità  paterna  ->  perche  si  intende  che 
tacitamente  egli!  il  solo  che  contrattò  col  creditore,  abbia  as¬ 
senta  responsabilità  anobio  por  quegli  altri,  è  giusto  non  si 
esoneri  per  if  loro  operato.  Le  applicazioni  sono  varie.  Veg- 
ganai  por  esempio  V  Art,  1588  relativo  alla  locazione  dì  cose 
a  J'Àrt.  1644  in  toma  di  locazioni  iF  opere. 

85,  A  rigore,  dovendo  pel  concetto  di  caso  e  pei  conse¬ 
guenti  suoi  effetti  giuridici  escludere  affatto  ogni  imputabi¬ 
lità  nei  subbiatti  dell’  obbligazione,  non  m  ne  dovrebbe  più 
discorrere  allorquando  direttamente  0  in  dir  fittamente  ci  fu 
nell’  evento  che  impedì  si  eseguisse  V  obbligo  il  concorso  della 
volontà  loro,  cioè  dì  mia  loro  aziono  dolosa  0  colposa.  Io  non 


posso  piu  dare  1’  oggetto  promesso  perchè  mi  fu  rubato,  ma 
sono  stato  io  stesso,  o  deliberatamente  o  per  trascuranza,  che 
lo  custodii  così  male,  da  esporlo  al  fortuito.  Allora  è  evidente 
la  mia  imputabilità  nell’  evento,  perchè  ad  esso  dolus  vel  culpa 
pr  accessit,  naturale  quindi  la  mia  responsabilità,  e  solo  impro¬ 
priamente  si  può  continuare  a  discorrere  di  caso.  Tuttavia  in 
pratica  si  continua  a  parlarne  sotto  il  nome  di  casus  dolo  seti 
culpa  deterrà  inai us.  Il  dolo  o  la  colpa  può  altresì  concorrere 
non  come  causa  determinante  del  fortuito,  ma  come  causa 
che  ne  ha  resi  più  gravi  gli  effetti  (esempio  trascuranza  o 
lentezza  a  soffocare  un  incendio  casualmente  scoppiato).  Per 
comodità  di  trattazione,  pur  riconoscendo  che  di  puro  caso 


non  si  può  qui  discorrere,  seguirò  aneli’  io  con  molti  autori  la 
pratica  e  adotterò  la  predetta  espressione  casus  dolo  seu  culpa 
determinatus. 

K6.  Giacché  siamo  alla  terminologia,  osservo  che  bene  spesso 
si  fa  parola  di  forza  maggiore.  Il  nostro  Codice  usa  questa 
espressione  promiscuamente  con  Y  altra  di  caso  fortuito,  e  in¬ 
fatti  non  ne  differiscono  gli  effetti  giuridici.  Soltanto  la  scienza 
civilistica  qualifica  per  maggiore  proprietà  di  linguaggio  col 
nome  di  casi  fortuiti  gli  eventi  dovuti  alle  forze  della  natura, 
cui  è  estranea  V  opera  dell’  uomo,  come  la  morte  naturale,  la 
grandine  ecc.  e  col  nome  di  forza  maggiore  l’opera  di  un  terzo 
che  si  e  costretti  a  subire  e  del  quale  il  debitore  non  debba 
ìispondere.  lali  la  guerra,  il  brigantaggio,  tali  pure  gli  atti 
della  legittima  autorità  (il  cosidetto  fatto  del  Principe)  come 
sarebbe  un  ordine  di  requisizione  della  cosa  da  me  promessa 
a  Tìzio  sicché  più  non  mi  è  possibile  dargliela,  o  la  legge 
che  dichiari  fuor  di  commercio  cose  che  non  lo  erano  prima 
ed  al  cui  novero  appartenga  quella  da  me  dovuta.  Ho  sog¬ 
giunto  che  il  fatto  non  ha  da  provenire  da  un  terzo  del  cui 
operato  si  debba  rispondere  :  il  padre  p.  es.  deve  rispondere 
e  azioni  dannose  del  figlio  minorenne,  alla  sua  podestà 
soggetto.  Ora  se  il  padre  vincolato  da  una  data  obbligazione 

a  possa  adempiere  pel  fatto  del  figlio,  è  troppo  evidente 
ohe  non  lo  possa  allegare  a  fortuito  (y  s,  n.  84). 

cotto  acuii.!:  1 6S8°  posltlva  fri  noi  vigente  non  c’è  questione  sul  con¬ 
cetto  della  forza  magare  che  si  pareggia  al  caso,  molto  invece  se  ne  di- 
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acmi#  |ier  Diritto  romano,  »  il  punto  e  ■  ori  ppep  tdiiaro,  dia  il  Ooldsoimidì1 * 3 4 
tino  di  quelli  eha  più  proibiidainoijtij  so  ria  occuparono,  parla  in  proposito 
di  m  euimmii  o  imiti  vino  Ito  (,H  L.i  disputa  si  A  ri percola  audio  da  noi* 
n«  con  fato,  chn  nou  è,  flitwmtnp,  pmibilo,  àa  lvgt  f  Twwfa  a  prono- 

gito  della  legge  per  gli  infortuni  flotti  operai  mi  lavoro,  ri  g  turni  o  (ti  ij  itali 
ni  volava  da  taluna  venisse  fatta  la  dislirnsioutt  fra.  caso  iorfaUo  w  Joraa 
WAggiore.  Prodottili  unto  il  Frisi  som,  afa?  Un  emnummr.0  a  questo  tema  un 
provvidissima  «aaril t«  1 2),  voli’vn  ri  n  dot  laguro  in  ini  maturiti  il  Gancetto 
rius  della  mjr  malfar  dà  V  MxjflBB  (ff).  par  od  sarobbo  un  avvenimento  '4'.  il 
qaalu  oj  estraneo  di'  tue I. tonto  dell1  iutrapr.^Ei  iurì uhi. riale,  per  il  sua  ir¬ 
romperà  ne  li' Alni  limi  tu  1 1 1 1  "  i  -  ■  »  pmdinv  un  dimno  dia  persona.  [aggiunge 

il  FflSffiWJj  4J  ui  beni,  e  il  qiiiilo  hj  per  la  forma  e  Ja  gravéjsxa  del  suo 
mamfeatarai  sorpassa  viriliil  monto  t  cani  die  possono  attendersi  nel  coreo 
ordinario  della  vita  «■.  riard'boni  pertanto  cari  i  quali  frinir*  favi#  esclu¬ 
dono  ogni  sospetto  di  colpa  d*-IL’  iin  pronti  ita  re,  E  perenni  tl  Fd  binato  lo 
varrebbe  irresponsabile.,  non  «osi  «li 'gli  altri  dumil  subiti  dui)1  operaio,  eia 
pare*  per  caso  fortuito,  a  ci  fi  in  base  al  concetto  de]  ri  sub  io  professi  Duale, 
La  materia  dogli  infortuni  sul  l-.i  ore  •  -Mila  roiroiiLtarimanieutà  dbidpHimta 
fra  noi  con  Legge  17  Manso  IriSH,  u.  SU  Mji  ossa,  Intombiceli  da  il  principio 
dall’ assiri  uranio  ne  olii)] liuteria  con  In  qitrile  Lj  do  un  tassato  ogni  inforritnio 
«he  avvenga  /ov  ?•-■’■•  ••••  ■  •  di  !■>><>.  ■,.  |..  ani  consegnati  ice 

dorino  per  più  dì  cinque  giorni  Arr.  7rt  lm  «sdusit  quella  distinzione  fra 
caso  fortuito  a  fora  a  maggioro  :  di  luufil  copre  persino  gli  infortuni  de  ri- 
tanti  'in  l'nlpu  dello  dosso  operaio,  il  ohe  tutto  A  messo  iti  chiara  1  inse¬ 
llai  oobIto  Fimu.utm,  dio  imi r u  parti  lui  mviiio  nella  preparatane  della 
predetta  leggo  |5), 


(1)  Gu  Misfatti  ut,  Dos'  reeeplttm  aavtfivUtA,  rnapo»u>n  et  xtiihuhiriorum, 

fe  jfaitsehrifì  fu  mie  Iftmdslxwtìi.  Voi.  IH  LB60),  pog.  bB  e  sagg^ 

#41  e  Hegg.jr  [>-ig.  blb  Veggo  ri  pur-  in  argomento  II- »u, ami  un,  Yi,i  u  mar  aU 
Sthwn'te  tìer  Un  f tunoi  nneh  r<m,  iWht  (Jena,  Piedi  or  IW,). 

|2|  Posi  nato.  Gli  infortuni  *uf.  lavora  e  if  Diritto  vinile  in  Rivista  ìtaL 
per  le  sr.  ^'«nVR,-.  Voi  ITI.  pàg.  4b  ■>  sogg ,  Iri)  è  sftgg,  Sul  punto  indi¬ 
cato  nel  tosto  ci'r.  pag,  2  lb  e  Sag, 

(3)  PtN'KK,  Untp'iff  dtre  hoherm  G.trwatt  fWien,  Hdlder  IflSd),  pog,  19  a 

(4)  Nota  il  pus  ina  tv  '-he  assai  gii  intuii  imita  alla  parola  avvenimento 
ti  sostituita  nulla  delìni  rione  del  resto  identica  V  ospressiona  catto  fortuita 
rial  riAi^Kig  Vétte  d«n  BUgrifF  foltarm  Getealr  u.  a.  iv.  pag.  Il  fPuet- 
njaT'‘J.  fari.  r'fV,,  pagT  21  fi), 

{a;  CiV.  (1  Ir1.  Prrkakis,  Gii  in  fori  ma  <nt  favore  e  fa  Retasene 

ni  Consiglio  della  previ  danza,  ricusi  orni  del  18&7  (2n  odi&,  7&roua-Padovftf 
Dmclcèr  pug.  H  b  asgg. 


Continuando  nella  terminologia,  osservo  ohe  fu  detto  da 
taluno  doversi  distìnguere  i  rmi  U  mero  fallo  dai  casi  ffht- 
r nitri,  quelli  appartenenti  appunto  all’ orditi#  dei  meri  fatti, 
questi  derivanti  esci  usi Yam ente  da  una  sanzione  dell' ordine 
giuridico  .esempio  P  espropriai  ioti  e  per  opera  dello  Stato  a 
scopo  di  pubblica  utilità}  Il  sii  di  che  però  non  è  il  caso  di 
soffermarsi. 

Kim  Piuttosto  è  necessario  chiarir  bene  le  comuni  caprai 
moni  di  lìrextazmm  f,  top  pur  tosi  me  del  rischia  e  perkolm 
be  ne  parla  comunemente  in  ordine  alle  obbligazioni  aventi 
]j8r  oggetto  la  prestazione  di  una  uosa,  precisamente  ©omo  di 
perdlfa  della  ema  domita  park  il  Codice  ali’ Art.  121*8  e  segg, 
tra  le-  cause  di  estinzione  delle  obbligazioni,  quasi  per  auto- 
nomasi^  ma  è  certo  die  tutte  queste  espressioni  e  le  relative 
u mine  di  legge  ranno  estese  all’ inadempimento  per  caso  for- 
•u.t!.i  di  qualsiasi  obbligazione.  Ora  le  predette  espressioni,  ri 
£m ondosi  agli  ci! etti  del  caso,  vanno  illustrate  nel  §  2,  al  quale 
passiamo  senz*  altro. 


fl.i  <-'OSl  1-  IkàrajAN^  Jumtttsrher  Casus  unti  suine  Ifriatadon  bei  Qbli- 
_  V  VT1n'b;^  hteùtuyi  w$bé&  beim  Ketufì  in,  .hthrh^  'h-  r  fifa  di» 

■  i:  '  "'s  ’  pag.  41tì41)^J3gU  vi  coatrciwwtì  supra.  Ìli  rigaarilo 

r0mimtì  e  a]  ft’uasiauo  tutta  una  teoria  una  propria,  ««  ani  Vfflg* 
»««*«>  **««"-*  <*»*  IV,  PW 
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8  a. 


Affetti  del  cam.  La  regniti* 


SOMMA  MIO 

SS.  Si  prtnùttA  il  fin  litri  doltu  e  h  prensioni  sopporta  sMtr  a  precisione  dd 

rischia  w  periodo,  -  SD.  Ongine  acritica  dell1  aulirà  bracar  do  res 
perii  domino,  0  ««am  sentii  domimi*,  •  DO*  lafiuctifta  osarcinUn  ihit 
citata  bcomrdo  hu  talune  legUltuiioni  ninderne,  fra  cui  h  francasti  a 
la  nostra.  —  91.  Si  dimoHf.ru  la  ventai  dal  induci  pio  cwum  sentii  ny- 
dìiur,  olio  si  traduce  noti' altro  et*  perii  creditori  trattandosi  ài  cbblU 
garioni  di  ilare,  dallo  quali  di  esaminane  a  parto  le  genericlLe  o  quelle 
riferemlri  in  E  una  sparir*,  02*  Loinudam»  di  coma  od  altre  obbliga¬ 
zioni  &  voliti  tratto  suooojwi  vn  :  come  FArt,  157B  rappresenti  mdecea- 
Ktoue  ?solo  apparento  alla  regola  iu dicala.  —  flM*  Spettanza  al  creili- 
toro  dot  residui  della  cosa  fornii lamento  perita  e  dd  diritti  Bòria  pè- 
casìonalmaiiftì  dal  oauo. 

H\  Chiari remo  auziluttn  le  espressioni  indicate  in  sulla 
line  del  paragrafo  precedente,  coli  la  scorta  del  Wàohtbr  {!), 
Vanno  a  tal  uopo  dis  finta  le  obbligazioni  (2)  un  ila  bora  li  dalle 
bilaterali.  Nelle  unilaterali  ai  dine  ohe  >)  il  debitore  che  presta 
0  floppo ria  il  rischio  e  peri 00 1 0  ( / > w  j ** 1  j dt  d > >h Um 7 )  se,  ad  onta 
della  perdita  della  cosa,  egli  non  sia  liberato  dal  suo  obbligo 
e  debba  0  prestarne  un'altra  in  surrogazione,  ovvero  offrirne 
F  equivalente  computato  in  danaro.  Così  sarebbe  se  dovessimo 
ooioltìiiére  dm.  perita  fortuitamente  la  cosa  comodata,  il  co¬ 
modatario  ne  dovesse  il  valore  al  comodante,  E3ì  dirà  invece 


(1)  Warhteel,  Udwr  die  Frutte  Wer  Mi  bei  Ohlhjat.ùmen  die  fi  e  fa  hr  tu 
tnwn  in  JrriuV  f.  dir  cttrtV.  Pmrl%  XV  (1883,1  97-18?  e  188-222,  m 

putirò  dal]1  Anali.  Dd  fischio  e  perimtu  nella  fomprtwciuìiifi  (Afehimu 

c^XXV,  pag  Hrt-lù'r,  pag*  94. 

12)  Meglio  forati  1  contratti. 


clic-  in  -ùmili  casi  è  il  creditore  che  sopporta  a  presta  il  pe- 
vicoto  [ras  pari/  m ali  fori,)  se  ©g]j  purda  il  diritto  a  pretèndere 
la  cosa,  serica  poter  esiger©  il  valor©  di  essa  od  altra  in  sua 
■voce  ;  così  se  si  dovesse  decider©  nel  caso  testo  proposto  die 
nulla  più  il  comodatario  deve  al  comodante.  Quando  ab- 
ni  amo  invece  obbli^sioni  bilaterali,  si  dice  oli©  è  il  debitore 
che  sopporta  il  pericolo  i p^rimtnm  ad  debita  a'ai  perllnH) 
quando,  resa  fortuitamente  impossibile  la  prestazione  da  lui 
dovuta,  non  piiò  più.  astringer©  1'  èlitra  parte  alla  coim-opre- 
staziou©;  cosi,  p.  es.,s©  nella  co  capra  vendi  ta,  perita  casualmente 
la  merce  da  consegnarsi,  se  ne  concludesse  che  non  può  il 
caditoi ©i  più  esigere  il  prezzo.  Viceversa  si  dico  eh©  è  il  ere- 
datore  die  sopporta  il  pericolo  parimlmi  ad  crrditorrm  per- 
hm®  clU!ludo‘  Imil^rl°  ^  perdita  del  diritto  a  reclamare  la 
prestazione  dovukgii  dalla  controparte,  egli  è  nonpertanto 
teuuio  ad  eseguir©  dal  cauto  suo  la  con tro prestazione,  come 
3L  ne^  esempio  A  venisse  a  concludere  che.  pur 

o  j  .Uu  odo  più  avere  la  merce,  il  compra  ture  resti  obbligata 
a  pagarne  il  prezzo. 


I.  '  r  .  un  annerite  eli©  il  caso  fortuito  può  rendere  me- 
°  ~  }  'Alligazione  in  tutto  o  in  parte,  più  precisamente 

"■  S]  1  Alligazione  di  dare  ima  cosa,  può  b  evento  di 

l"  annientata  o  semplicemente  deteriorata.  Nel 

...  caso  si  parla  ili  perieuhim  ìnlaritas,  nel  secondo  di 
sim^" 'tr  '  'uttmiU.  LT  ordinario  essi  seguono  la  mede- 

ami  01  Uii'  kI  cariGo  delle  perdi  re  totali  Ita  pur  quello 

dramoasL  t  ^  ^  VegoU  n'm  è  assoluta  :  per  esempio  ve- 

"t^SS*^***  1189  p*''  “  °b- 

letti  del  J*  terminologia,  vediamo  fin  almeirte  agli  A- 

gazione  pwsti  idritóMo  T0  ^  **  du*  Eul>l)ietti  deiJ,V,i,hii‘ 

au  i  ,  a  pencolo  nel  senso  or  ora  dichiarate. 

la  prassi  nel  T)1  1{1'L1|JI  et^  '^lJ  Diritto  romano  e  dietro  ili  essi 

~™ . .  w 

■Ilza  moderne  legislazioni,  ès% 


fi)  Cfr.  Anmt,  fa*.  ciL,  jjag.  96_ 


die  non  dice  bene  il  Oit™,  altro  ohe  uno  di  quei  tanti 
broeardi  che  i  dottori  spesse  Formavano  senza  dilìgente  a 
completa  analisi  delle  leggi  f ...  il  principio  cioè  mMm  mdil 
dotti  ttitis*  ovvero  t  pAAfl  ?/ <nti  t  no,  Sem  brìi  che  questa  m  fi  ss  ima 
h  quale  si  cercherebbe  invano  nelle  fonti,  tragga  origine  da 
ima  erronea  intelligenza  di  una  costi  turióne  di  Dmouiisr^o 
e  K\**ni\\so,  cioè  del  la  L  i.)  Ood.  de  pignorar,,  act.  4,  '24,  che 
suona:  u  Pigline  in  borite  debitorie  permanere,  ideoqne  ipsi 
perire,  in  dubiom  non  venit  e  (2j.  Senza  ad rientrarmi  nella 
questione  e  nella  :  afe rp rotazióne  di  tal  passo,  busta  a  me  ri¬ 
levare  come  quella  massima  si  trovi  in  Diritto  romano  amen  - 
tira  dai  principi  regolatori  del  pericolo  nelle  precipue  oblili- 
gazioni.  Cominciamo  dalla  compravendita,  contratto  di  cosi 
estesa  applicazione  pratica.  È  noto  ohe  per  Diritto  r ornano 
*  trarli  ti  otri  bus  "t  usucapì  oiubits  domi  ni  a  rerum.  non  nndia 
par  ì  ti  s  t  m  ti  s  imi  n  tur  * .  Q  uinrii  p  ro  p  r  1  e  ta  ri<  >  vim  ane  va  fi  n  o  all  a 
consegna  della  -  osi  il  venditore,  K  tuttavia  se  intanto  la  cosa 
priva,  periva  :i  carico  del  compratore,  tenuto  a  pagarne  ugual¬ 
mente  il  pr a«Ép,  Loggia mo  uri  g  $  Insta  de  emt.  et  veudit. 
%  23;  ùQuin  autem  mutria  et  vendi  tic  con  trucca  sin ...  pericu- 
lum  rei  venditae  stati  m  ad  muro  re  in  perti-uet,  f.ametsi  àdìme  m 
res  finitori  tradita  non  siL..;  nmtoris  rlammim  est,  cui  negòsse 
est,  licet  wm  non  filari fc  rtactus,  preti  nm  sol  vero  n.  Così  nella 
ripetizione  dell’  indebito,  per  citare  un  esempio  ancora,  Chi 
riceverti}  indebitamento  una  cosa  da  persona  ohe  se  ne  credeva 
suo  debitore,  ne  diviene  proprietario,  tanto  vero  che  contro 
di  luì  per  la  restituzione  non  si  dii  un’ ariette  reale,  quale  la 


(lj  durimi,  ììtfibt  t falla  *v.wj atte  .•  < falla  permuta  in  Fiore,  il 

Din  --rr.  Parto  X lì,  f'^nt rutti  ^tr'-ìali  \  f.  N’upoti,  \f  irgli  ieri  1SS)1  ),  n.  S9, 

|Pg»  130. 

(’2)  f!fi\  hij  i-iù  W*rn  nell,  l»<-.  •ir..  Fu  Mummie»,  BéUnìfjtt  :nw  Oblùju- 
Uo *#nrt*A t,  J  Àì .. i  ì i .  Dir  f  7 r i m f rt lit'ft hrit  ri . • /, ti*  * ìf ntj  ■  ■  .v.  ir.  r  Brnxi nao b wei g, 
Sctnvewcbke  ISSft).  ìj  2L  pa^.  HuurtflRAU,  Théorfa  cfas  rispw  a?  pari  fa 

finita  fai  olflìff/tliintA1  i  Fijitim-rt.  Dupr  137  ài,  pug.  2-37.  àkau,  ha.  pag. 
97  fj  s&gg.,  OivrKU/.',  0/i.  •■■'-  |"i-  1  1  ■  ■■  L  -vno,  Qp.  ,-rV,,  pag,  383  a 

aegg.  Sull’  ormne  e  m\  valere  della  massima  in  questione  non  si  trascuri 
pei  di  0OQ9 altare  il  Moutur,  Op,  e/t.,  pag.  257-383, 
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'*'•>  oludm iHo}  ma  personal.':,  cioè  una  condìctiu^  la  rondfctio 
indebiti.  Tuttavia,  se  la  cosa  perisca  per  caso  fortuito,  perisce 
a  danno  di  chi  gliela  ha  data,  cioè  del  solr^na,  olia  quindi 
uni  la  può  più  ri  pe  te  re  dai  V  acr  ip  ie,  <  s  1  ) , 

In  vista  di  ciò  i  sostenitori  della  massima  ras  )vmt  dù~ 
jfUutK  (fantm  sentii  domina  si  videro  costretti  ad  apportarci 
tante  restrizioni  e  1  imitazioni,  emessa  da  pretesa  regola  si 
tramutò  in  una  pura  eccezione*  Il  principio  ;w  pftrit  dottimi 
intatti  rappresenta  una  verità,  ma  una  verità  banale  quando 
si  prescinde  da  rapporti  obbligatori  coni  cernenti  la  cosa  che 
f or  tintamente  perisce.  Certo  che  allora  essa  perisce  a  danno 
del  proprietario.  Questa  verità,  cosi  ovvia  del  reato,  non  é 
nemmeno  completa,  perchè  sulla  medesima  cosa  oltre  al  diritto 
di  proprietà  altri  diritti  reali  ci  possono  essere  contempora¬ 
neamente,  Gc>rae  V  usufrutto,  il  pegno,  l’ ipoteca  o  simili,  ed 
allora^  e  pur  certo  che  dalla  perdita  della  cosa  non  il  solo 
proprietario  risente  danno,  ma  tutti  quelli  ohe  hanno  su  di 
essa  simili  diritti  (2).  Ma  noi  facciamo  Sa  questione  del  rischio 
supponendo  im’obHigazione,  <■  quindi  due  partì  l’nmi  di  fronte 
a  ubiti  a,  di  cui  [  una  doveva  prestare  la  cosa  perduta,  3’  altra 
"ve™  11  ^ltto  di  esigerla.  Ed  è  allora  aie  non  si  capisce 
purea.!,  dei  danni  casuali  debba  essere  gravato  il  proprietà  rio. 
co-ie  ta  e.  e  allora  che  il  preteso  principio  trova  nello  stesso 
^n  t°  1^matì0  donde  lo  si  volle  desumere  quelle  gravi  smen- 
i.fe  cue  io  dianzi  esposte.  Il  Potute  ni  (B)  non  ha  il  coraggio 
di^hbflndonara  del  tutto  la  ripetuta  maxima  Sgfi  difende  i! 

^  n  .ipm  romano,  che  nella  compra  vendita  il  rischio  sia  a  «a- 
n  i  J"  ,  (j|t>r^?iat,0rH  atìclle  prima  della  consegna,  contro  quei 
Iti!  °:ntW  Po™^  IW^acL  lo  trovano 

così  vi  a,'g(>la6Iltì’  °ha  BÌoé  Si  Va  ,;0Iltr" 

distinzione,  J^JL' T'M'  ^  rÌBPon(lB  ™**do  .l,na 

1  le  sue  parole  :  u  Questa  massima 


$  ^  *%*££**  ioJ- 13’  « di  ■ 

|»g.  Bòli- Bali,  ’  IU  ">n>na  d*  nenie  {Oeuvre!  eit  Voi.  I),  tu  8W| 
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riceve  applicazione  quando  si  contrappone  il  proprietario  a 
quelli  che  hanno  la  custodia  o  1’  uso  della  cosa.  In  tal  caso 
la  cosa  perisce  per  il  proprietario  piuttostochè  por  quelli  che 
ne  avevano  la  custodia  o  1’  uso,  i  quali  per  la  perdita  che 
avviene  della  cosa  senza  loro  colpa  sono  sciolti  dall’ obbliga¬ 
zione  che  avevano  di  restituirla.  Ma  quando  si  oppone  il  pro¬ 
prietario  debitore  di  una  cosa  al  creditore  di  questa  cosa  che 
ha  un’azione  contro  il  proprietario  per  farsela  consegnare  [caso 
della  vendita  alla  romana),  allora  la  cosa  perisce  per  il  cre¬ 
ditore  piuttostochè  per  il  proprietario,  il  quale  per  la  perdita 
della  cosa  è  liberato  dall’ obbligo  di  consegnarla  [pur  conser¬ 
vando,  io  aggiungo,  il  diritto  all’eventuale  controprestazione]». 

La  necessità  di  tante  distinzioni  mostra  dunque  come  a 
torto  si  facesse  della  massima  res  perit  domino  il  criterio  re¬ 
golatore  della  prestazione  dei  rischi.  Se  è  una  coincidenza 
eventuale,  ma  non  necessaria,  che  sia  proprietario  colui  che 
sopporta  il  rischio,  è  segno  che  non  si  può  su  questa  base  co¬ 
struire  la  regola  che  si  ricerca. 

510.  Pure  così  larghe  e  profonde  radici  aveva  quel  canone, 
che  il  legi&datore  francese  si  fece  grave  carico  delle  citate  ob¬ 
biezioni  dei  filosofi  del  Diritto  relative  al  caso  di  vendita,  e, 
per  ristabilire  l’armonia  fra  il  res  perit  domino  e  il  principio 
che  nella  vendita  e  in  altri  contratti,  aventi  per  oggetto  il 
trasferimento  di  proprietà  od  altri  diritti  reali,  il  rischio  lo 
sopporti  l’acquirente  prima  ancora  della  consegna,  andò  con¬ 
tro  al  Diritto  romano  sul  punto  della  necessità  della  tradizione 
per  l’acquisto  della  proprietà  (o  di  altro  diritto  reale).  Sorse 
così  l’Art.  113S  del  Codice  Napoleone,  che  suona:  a  L’ obliga 
tion  de  livrer  la  chose  est  parfaite  par  le  seul  consentement 
des  parties  Gontractantes.  Elle  rend  le  crèancier  proprie  taire 
et  met  la  chose  à  ses  risques  des  i  instant  oh  elle  a  dà  etre 
livrèe,  encore  que  la  tradì  tion  n'en  alt  point  et  è  faite  (à  moins 
que  le  dóbiteur  ne  soit  en  demeure  de  la  livrer;  auquel  cas 
la  chose  reste  aux  risques  de  ce  dernierj  ».  È  già  evidente  in 
siffatto  articolo  la  connessione  che  si  volle  vedere  fra  il  tra¬ 
passo  di  proprietà  immediato  per  effetto  del  solo  consenso 
(novità  in  confronto  al  Diritto  romano)  e  la  sopportazione  del 
rischio,  e  più  evidente  ancora  risulta  dai  lavori  preparatori  di 


qnel  Codice.  precis&TOnfce  .la  quanto  ebbero  a,  dichiarare  in 
proposito  F  oratore  del  Governo  Bmqt-Piìèam&neu  (1)  e  il  rela¬ 
tore  al  Tribunato  Fava rt  (Si). 

Analoga  me  ri  te  al  Godìi.- e  francese,  sia  pure  con  espressioni 
pili  go erette,  il  nostro  aU'Art.  ì  L2ò  dichiara:  -  Nei  contratti 
che  baiano  per  oggetto  la  traslazione  della  proprietà  o  di  altro 
diritto,  la  proprietà  o  ìì  diritto  si  Irmi  ari  te  r  si  arqnUta  per 
effetto  dal  tegiUhaam&nte  omnìfeslain  e  hi  rosa  ri- 

mane-  a  rischio  a  partente  iteli:  arqmrea  te  gmnl  ampie  non  m 
sm.  seguita  la  'tradizione  »,  Ecco  dunque  legislazioni  ohe,  por 
servire  al  preteso  principio  rem  p<>rH  doaiìao.  introducono  que 
sta  radicale  deviazione  da]  Diritto  romano  circa  sì  trapasso 
di  proprietà  Abbiamo  d’altra  parte  im  gruppo  diverso  di  le* 
gelazioni,  le  quali,  termo  il  concetto  romano  clic  nemmeno 
ira  le  parti  basti  il  solo  consenso  a  trasferì  re  la  proprietà,  ma 
esigendo  air  uopo  la  consegna  od  un  atto  eqt rivalente  oom  è 
1’  ìntavolazio&e  per  gli  immobili,  modificano  l’altro  principio 
romano  circa  la  sopportatone  dei  rischi,  clic  addossano  al- 
1  alienante  e  non  all1  acquirente  sino  u  ohe  la  consegna  (o 
1  mtavoIa^iqa®)  sia  ignita.  Così  il  rodar  a  astri  aro  t‘ó)  il 
^na_d>  ,  m  prussiano  (4j,  i  l  nuovo  Codiar  ciò  ih*  gernianteo  (&)■ 
ha  finalmente  un  terzo  gruppo  ili  legislazioni  concordi  col 
Jjmto  romano  in  entrambi  ì  punti.  Tali  il  ('udire  cassone  (0) 
e  il  L0im  totem®  dette  obbligazioni  il)). 
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È  certo,  tornando  al  nostro  Codice,  che,  posto  il  principio 
dell’ Art.  11*25,  si  è  allargato  il  campo  di  applicazione  della 
regola  ras  perii  domino ,  cioè  il  numero  dei  casi  in  cui,  dato 
un  rapporto  obbligatorio,  con  la  proprietà  coincide  il  rischio. 
Ma  tuttavia  non  credo  possano  i  sostenitori  di  quella  massima 
cantare  completa  vittoria  e  inneggiare,  come  fa  p.  es.  il  Trop- 
lonu(1),  alla  perfetta  armonia  stabilitasi  così  nella  legislazione 
francese  (e  nella  nostra)  fra  le  nozioni  del  Diritto  naturale  e 
la  regola  che  la  cosa  perisce  per  V  acquirente.  Lasciamo  stare 
a  prezzo  di  quali  incoerenze  e,  diciamolo  pure,  di  quali  stor¬ 
ture  giuridiche  siasi  giunti  a  questo  apparente  omaggio  alla 
regola  rea  perii  domino  :  la  proprietà  è  un  diritto  reale  che 
dovrebb’ essere  valido  erga  omnes ,  ed  ecco  invece  il  trapasso 
della  proprietà  per  sola  virtù  del  consenso  aver  luogo  sì,  ma 
solo  nei  rapporti  delle  parti  fra  loro  ;  rispetto  ai  terzi  resta  pro¬ 
prietario  l’alienante  sino  alla  trascrizione,  se  si  tratta  di  immo¬ 
bili.  come  resta  creditore  il  cedente  di  fronte  ai  terzi  sino  alla 
notifica  al  debitore  ceduto  od  alla  accettazione  di  lui  per  atto 
autentico  se  trattisi  di  cessione  di  crediti,  pure  immediata¬ 
mente  operativa  di  effetti  fra  cedente  e  cessionario  ;  se  trattasi 
infine  di  trasmissione  di  proprietà  mobiliari,  non  è  la  priorità 
del  contratto  ma  del  possesso  in  buona  fede  conseguito  quella 
che  pei  terzi  decide  (Art.  1032,  1042,  1539,  1126).  Ma  poi,  non 
essendo  un  principio  d’  ordine  pubblico  questo  del  trapasso 
della  proprietà  fra  le  parti  per  solo  consenso,  può  darsi  una 
vendita  con  reseroaUo  dominii  da  parte  del  venditore  per  un 
certo  tempo  :  ebbene,  aggiornato  il  trapasso  della  proprietà 
nel  compratore,  se  intanto  la  cosa  fortuitamente  perisce,  come 
si  dovrà  regolarsi?  Avremmo  qui  una  vendita  del  vecchio  tipo 
romano  e  chi  ci  dice  che  non  debbano  appunto  applicarsi  le 
norme  romane,  cioè  la  sopportazione  del  rischio  per  parte  del 
compratore  tuttoché  non  ancora  proprietario,  sicché  la  mas¬ 
sima  rea  perii  domino  venga  qui  a  mancare  ?  (2). 


(1)  Troplong,  Della  vendita,  trad.  it.  (Livorno,  Vignozzi  1838)  n.  359, 
pag.  219. 

(2)  Cfr.  Laurent,  Principes ,  XVI,  n.  212,  pag.  272. 


- 


Tufctoció  poi  a  prescindere  dal  riflesso  ohe  noi  andiamo 


m  bracai  a  di  una  regola  ohe  valga  per  gli  effetti  del  caso  for- 
tuito  in  ogni  specie  di  obbligazioni,  e  col  rrs  perii  tiotmnoùì 
si  dà  invece  una  regola  la  quale  potrebbe  trovare  eve  attuti- 
mente  il  suo  campo  d  Applicazione  nelle  obbligazioni  concer¬ 
nenti  prestazione  di  cose  o  di  diritti  éovr1  esse,  non  nelle  oh* 
bligazioni  di  contenuto  diverso,  come  quelle  di  far*?, 

lU.  Koi  dunque,  tenendo  anzitutto  presente  questa  mag¬ 
giore  generalità  della  ricerca.  riservandoci  di  noe  ridere  poi 
al  caso  particolare  delle  obbligazioni  ili  dare,  dove  più  comu 
nemeute  si  parla  dì  perdita  della  cosa  di  sopportazione  del 
rischio  e  periodo,  osserveremo  semplicemente  olia  por  effetto 
del  caso  rimane  estinta  o  modificata  1’  obbligazione  senzn  ve¬ 
rnila  conseguenza  pregiudizievole  pel  debitore  inadempiente  1 1  t 
ftd  è  questo  il  senso  in  cui  va  presa  la  1.  D.  de  rag.  inr. 
50.  17  di  rJnpiAjjo,  secondo  cui  u  casus  a  nullo  pra*wtantur*. 
lì  diritto  alla  c  oatrop  ras  fcazio  1 1  c ,  o  v  e  t  r  %  ittici  di  co  n  tmt  ho  bi  - 
lacerali. ,  rimarrà,  integro,  che,  non  essendoci  per  ipotesi  impu¬ 
tabilità,  non  ci  dev’essere  responsabilità  nè  danno  per  la  parte 
che  non  può  eseguire  la  sim  obbligazione*  Questa  obbligazione 
Sara  del  butto  estinta  se  il  caso  porta  la  ina  segai  bilità  asso- 


natura  e  to 


scopo  de]  negozio  giuridico  lo  oonsenta.nO  può 


avor  luogo  l1  adempimento  per  quel  tanto  che  ò  possibile  ( $  . 
Prie  mm%  finalmente  che  il  ìiakià  r«T.da  iiiesmzuibila  solo 


rj,  10,  jjag,  J  ->  f'.j,  a  di  &  )„  Cmurjsr,  (Jolp» 

OovmtfA  OfK  Hi. ,  pag.  m  e  ntigg. 


se  le  riparazioni  siano  cagionate  da  (vetustà  o  da)  forza  maggiore,  del  che 
lo  stesso  Art.  175  r  (1604)  dà  l’esempio  quanto  ai  «vetri  rotti  dalla  gran¬ 
dine  o  per  qualche  altro  accidente  straordinario  e  di  forza  maggiore  per 
cui  1  inquilino  non  sia  responsabile  n  (1).  Ma  è  un  esempio  mal  recato,  a 
inio  avviso.  Qui  infatti  non  è  che  por  forza  maggiore  non  si  possa  adem¬ 
piere  una  obbligazione  accessoria  già  esistente,  ma  gli  è  piuttosto  che 
dessa  non  sorge  più  perchè  dalla  forza  maggiore  o  caso  ha  origine  l’evento 
(rottura  dei  vetri)  su  cui  altrimenti  l’obbligo  della  riparazione  si  fonderebbe. 

Per  le  cose  fin  qui  esposte  si  potrà  dunque,  in  sostituzione 
al  vieto  aforisma  casurn  sentii  dominus>  adottare  l’altro  casurn 
sentii  creditor  (2). 

Quando  poi  ci  trasportiamo  alla  speciale  categoria  delle 
obbligazioni  relative  a  prestazione  di  cose  o  di  diritti  sovra 
esse,  quell’ aforisma  si  risolverà  nell’altro  res  perii  creditori 
da  surrogarsi  al  i  es  perii  domino.  E  qui  va  ricordato  che  in 
due  grandi  classi  si  possono  distinguere  siffatte  obbligazioni, 
secondochè  ne  è  oggetto  la  prestazione  di  un  genere  o  di  una 
cosa  determinata  nell’  individuo  (species).  Nella  prima  ipo¬ 
tesi,  salvo  che  si  tratti  di  un  genus  limitatum  (cioè  si  debba 
prestare  unum  de  certis),  di  caso  fortuito  che  liberi  dall’  ob¬ 
bligo  della  prestazione  non  si  può  parlare,  perchè  sta  allora 
l’invocare  la  massima  genus  non  perii  e  quindi  l’impossibi¬ 
lità  dell’  adempimento,  che  liberi  dalla  obbligazione,  non  c’è. 
Esempio  :  trattisi  di  un  mutuo  di  danaro,  di  grano  e  simili. 
Sia  pure  che  il  mutuatario  venga  a  perdere  fortuitamente 
quelle  cose  eh’  egli  avea  messe  da  parte  per  adempiere  la  sua 
obbligazione,  essendoché  danaro,  grano  ce  n’è  sempre  al  mondo, 

1  obbligazione  persiste.  Del  che  si  ha  un’  importante  conferma 
in  una  disposizione  del  Codice  di  commercio  (erroneamente 
basata  nei  Motivi  del  Codice  stesso  sull’Art.  1461  del  Codice 
civile  che  qui  non  ha  a  che  fare),  cioè  nell’ Art.  61,  che  suona  : 
u  Se  le  merci  vendute  sono  dedotte  in  contratto  soltanto  per 


(1)  Laurent,  Principes,  XVI,  n.  270,  pag.  382. 

(2)  Veggasi  particolarmente,  in  quanto  dispensa  per  la  copiosa  dot¬ 
trina  da  altre  citazioni,  Coviello,  Op.  cit.}  pag.  169-191,  che  si  sofferma  con 
acume  sulle  disparate  teoriche  sorte  a  giustificazione  della  massima  res 
perit  creditori.  Contro  del  Coviello  e  in  difesa  del  vecchio  principio  res 
perit  domino  Fiorentino,  Op.  cit pag.  60  e  segg. 
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quantità,  specie  e  qualità,  senz’ altra  indicazione  atta  a  desi¬ 
gnare  un  corpo  certo  e  determinato,  il  venditore  è  obbligato 
a  consegnare  nel  tempo  e  nel  luogo  convenuti  la  quantità, 
la  specie  e  la  qualità  promesse,  quantunque  le  merci  che  fos¬ 
sero  a  sua  disposizione  al  tempo  del  contratto  o  eh’  egli  si 
fosse  procacciato  in  appresso  per  V  adempimento  di  esso  siano 
perite  o  ne  sia  stato  per  qualsiasi  causa  impedito  1*  invio  e 
1’  arrivo  n. 

Quando  invece  1’  obbligazione  si  riferisce  a  cosa  certa  e 
determinata  nell’individuo,  il  fortuito  perire  «Iella  cosa  include 
necessariamente  1’  impossibilità  non  imputabile  di  eseguire  la 
obbligazione  e  quindi  disobbliga.  Così  nel  comodato,  se  per 
un  fortuito  perisce  la  cosa,  il  comodatario  è  sciolto  da  ogni 
obbligo.  Donde  la  norma  da  tanti  oramai  accolta  u  débitor  rei 
certae  fortuito  interitu  rei  liberatur  (1). 

Prendiamo  ora  un  contratto  bilaterale,  e  più  precisamente 
la  vendita.  Che  cosa  vi  troviamo?  Due  obbligazioni  1’ una  di 
fronte  all’  altra,  ciascuna  delle  quali  seguirà  nei  riguardi  dei 
rischi  le  regole  che  le  son  proprie.  Se  la  vendita  p.  es.  sia 
di  una  cosa  certa,  1’  obbligazione  del  venditore  concernerà  una 
species,  quella  del  compratore  un  genus  prezzo  in  danaro). 
Prima  della  consegna  la  cosa  fortuitamente  perisce,  il  vendi¬ 
tore  di  nessuna  colpa  è  imputabile  avendo  egli  scrupolosa¬ 
mente  osservato  il  precetto  dell’ Art.  1219,  per  cui  1’ obbliga- 
one  di  dai  e  include  quella  di  conservare  la  cosa  fino  alla 
•onsegna  .  orbene,  egli  e  liberato  come  se  avesse,  potendolo, 
consegnata  la  cosa.  Ma  dacché  lo  si  considera  appunto  come 
avesse  adempiuta  la  sua  obbligazione,  deve  a  sua  volta  il 
ompiatoie  adempiere  la  propria,  avente  per  oggetto  la  pre- 
y  , .  ,.e  !  un  9Cal(/S  quod  numquam  perii  (il  prezzo).  Perfetta 
gazione  liinc  inde ,  ha  poi  il  debito  di  ciascuna  parte 
Sua  ProPria»;  chè  il  sinallagma  genetico ,  appunto 
•  a  ©>  non  trascina  anche  posteriori no nte  1’ una  presta¬ 

ci  a  subire  le  vicende  dell’  altra  (2).  Nè  in  ciò  si  sa  ve- 


9  nt  ;  Qtl’  Anau’  loc •  «fc,  Pag.  1 
'  Cfr*  niello,  Op.  cit. ,  pag.  182-191. 


—  225  - 


dere  oltre  a  tutto  quella  iniquità  contro  cui  protestavano,  lo 
sappiamo,  tanti  scrittori  di  Diritto  naturale,  molto  più  ove  si 
consideri  che,  se  la  cosa  prima  della  consegna  si  fosse  incre¬ 
mentata  casualmente  es.  per  alluvione),  il  vantaggio  sarebbe 
pur  spettato  al  compratore,  onde  appare  ragionevole  e  giusto 
che,  come  il  commodum,  cosi  tocchi  a  lui  il  periculum  (1), 
giusta  il  noto  canone  formulato  da  Paolo  nella  1.  10  D.  de 
reg.  iur.  50,  17  con  le  parole:  «  secundum  naturam  est  com¬ 
moda  cuiusque  rei  eum  sequi  quem  sequuntur  incommoda  n 
e  viceversa  (2). 

02.  Parrebbe  che  contro  le  conclusioni  predette  stesse  ciò 
che  vale  per  la  locazione  di  cose.  Perita  ad  es.  fortuitamente 
in  corso  di  locazione  la  casa  da  me  presa  a  pigione,  i  principi 
esposti  si  direbbe  dovessero  condurre  a  questo,  eh’  io  conti¬ 
nuassi  tuttavia  a  pagar  la  mercede  pur  non  potendo  più  go¬ 
dere  la  casa.  Pure  non  è  così.  Dispone  infatti  l’ Art.  1578  : 
u  Se  durante  la  locazione  la  cosa  locata  è  totalmente  distrutta, 
il  contratto  è  sciolto  di  diritto  :  se  non  è  distrutta  che  in 
parte,  il  conduttore  può  secondo  le  circostanze  domandare  la 
diminuzione  del  prezzo  o  lo  scioglimento  del  contratto.  In  am- 
bidue  i  casi  non  si  fa  luogo  a  veruna  indennità  se  la  cosa  é 
penta  per  caso  fortuito  n.  Ma  tale  norma  si  spiega  avuto  riguardo 
al  carattere  diverso  dei  due  contratti,  quello  di  vendita,  esau- 
rientesi  d’un  sol  tratto,  e  questo  della  locazione  avente  tratto 
successivo  (3),  dove  il  locatore  non  si  è  obbligato  a  dare  una 
cosa,  ma  all 'ufi  fruì  licere ,  a  prestare  cioè  continuatamente  per 
tutto  il  periodo  stabilito  il  godimento  della  cosa,  onde  si  ha, 
come  avvertimmo  altrove  (v.  s.,  n.  6  pag.  17;,  una  serie  non 
interrotta  di  prestazioni  rinnovantisi  quotidie  et  singulis  mo- 


(1)  Laurent,  Principes ,  XVI,  n.  209,  pag.  269-270. 

(2)  Badisi  bene  dunque  che  noi  non  ci  fondiamo  esclusivamente  su 
questo  principio  della  correlatività,  fra  incommoda  e  commoda,  per  la  cui 
precisa  portata  veggasi  Fr.  Mommsen,  Eròrterungen  uber  die  Regel  commo¬ 
dum  eius  esse  debel  etc.  in  Eròrterungen  aus  dem  Obligationenrecht,  I  Heft 
(Braunschweig,  Schwetschke  1859),  ma  lo  invochiamo  in  via  sussidiaria, 
quasi  direi  a  colorar  di  equità  l’adottata  regola  res  perit  creditori. 

(o)  Giorgi,  Op.  rii.,  IV,  n.  243,  pag.  268. 


mentis.  Gli  è  come  se  ad  ogni  momento  si  restipulasse  la 
prestazione  del  godimento  della  cosa  per  la  corrispondente  fra¬ 
zione  di  mercede  (1).  Ora  quando  in  corso  di  contratto  la  cosa 
locata  perisce,  si  verifica  per  le  restipulazioni  concernenti  il 
godimento  avvenire  un  caso  analogo  perfettamente  a  quello 
della  vendita  concernente  cosa  già  perita  fortuitamente  quando 
la  vendita  si  stipulava,  dove  l’Art.  1461,  applicando  la  massima 
impossibiliwn  nulla  obligatio  est  (2),  dispone  :  u  La  vendita  è 
nulla  se  al  tempo  del  contratto  era  interamente  perita  la  cosa 
venduta.  Se  ne  fosse  perita  soltanto  una  parte,  il  compratore 
ha  la  scelta  o  di  recedere  dal  contratto  o  di  domandare  la 
parte  rimasta  facendone  determinare  il  prezzo  mediante  stima 
proporzionale  ».  E  che  sia  proprio  questo  il  caso  analogo  a 
quello  della  locazione  di  cui  stiamo  occupandoci  lo  conferma 
il  vedere  come  il  pericolo  della  perdita  parziale  sia  pure  in 
entrambi  trattato  ugualmente  (diritto  di  recesso  dal  contratto 
oppure  di  riduzione  proporzionale  nel  prezzo  della  vendita  o 
nella  mercede  locatizia). 

S’ intende  che  la  cosa  non  va  presa  alla  lettera  e  in  un  senso  pei 
cosi  dive  materiale,  ond’ è  cavillosa,  mi  perdoni  l’egregio  Collega,  l’ obbie¬ 
zione  che  fa  il  Coviello  (pag.  288)  contro  la  predetta  costruzione  giuridica 
del  contratto  locatizio.  Se  vi  si  dovesse  ravvisare,  egli  dice,  «  una  serie  di 
contratti  che  si  formano,  si  estinguono  e  si  rinnovano  ad  ogni  istante,  lo¬ 
gicamente  ne  verrebbe  che  a  ogni  istante  i  patti  si  potessero  mutare,  a 
ogni  istante  la  locazione  si  potesse  risolvere  a  volontà  di  una  sola  delle 
paiti,  peichè  una  tacita  riconduzione  non  è  mai  obbligatoria  e  necessaria  ». 


(1)  Cfr.  Anau,  loc.  cit pag.  123.  Il  Coviello,  che  si  consulterà  util¬ 
mente  anche  in  questa  parte  per  la  esposizione  critica  delle  varie  teorie, 
pato.  282  e  segg.,  ne  mette  innanzi  poi  una  che  vorrebbe  discostarsi  da 
quella  da  noi  adottata  e  risulta  vera  solo  per  quel  tanto  che  di  quella 

a  accetta.  Ravvisa  cioè  nella  locazione  un  contratto  non  perfetto  pei- 
c  ie  ì  suo  oggetto  non  è  ancora  presente,  datochè  riflette  non  la  cosa,  ma 
semp  ice  godimento  di  essa.  La  cosa  futura,  oggetto  della  locazione,  al- 
f0.1 2^  V1^ne  Piamente  all’esistenza  quando  è  giunto  il  termine  del  con¬ 
ia  o.  Cominciato  il  godimento  capace  di  divisione,  il  contratto  è  perfetto 
so  o  rispetto  alla  parziale  prestazione.  Yeggasi  su  ciò’ la  critica  del  Fiorentino 

™  ,,..U  7  1  6  PaS-  82-86,  non  trascurabile  benché  ispirata  al  principio 
^es  perù  domino  da  lui  adottato. 

(2)  1.  185  D.  de  reg.  iur.  50,  17  di  Celso. 


Ma  ci  sorprendo  nell’  acuto  e  ingegnoso  Collega  questa  materialità  nel 
considerare  le  cose  dove  si  tratta  di  una  mera  costruzione  giuridica.  Non 
diciamo  elio  realmente  ad  ogni  momento  le  parti  si  uniscano  per  rinnovare 
il  contratto,  si  da  poterne  anche  di  momento  in  momento  mutar  le  con¬ 
dizioni,  rifiutandone  altrimenti  la  rinnovazione.  I  patti  stipulati  ab  origine , 
quando  la  locazione  fu  conclusa,  lo  furono  per  tutto  quel  determinato  pe¬ 
riodo,  e  si  intende  bene  pertanto  che  facciano  legge  indeclinabile  per  tutte 
le  stipulazioni  elio  si  imaginano  rinuovantisi  di  momento  in  momento.  Ciò 
iusomma  che  si  viene  ad  affermare  con  la  data  costruzione  giuridica  è 
qualche  cosa  di  simile  a  quanto  il  giureconsulto  Paolo  nella  1.  4  D.  de 
annuis  leg.  et  fìdeicomm.  33,  1  ci  insegna,  d’accordo  con  Sabino,  a  pro¬ 
posito  dei  legati  di  prestazioni  periodiche  :  u  Si  in  singulos  annos  alicui 
legatum  sit,  Sabinus,  cuius  sententia  vera  est,  plura  legata  esse  ait,  et 
primi  anni  purum,  sequentium  conditionale  ».  Eppure  anche  qui  nessuno 
si  è  mai  sognato  di  prendere  le  cose  così  alla  lettera,  da  pensare  che  ogni 
anno  effettivamente  il  testatore  sorga  dal  suo  avello  per  rinnovare  il  la¬ 
scito,  ovvero  che  nel  testamento  egli  abbia  in  realtà  disposta  una  serie  di 
legati,  tanti  quante  le  annualità,  anziché  un  legato  unico,  le  cui  condizioni 
e  modalità  eventuali  saranno  legge  costante  per  tutte  quante  le  annualità 
o  rate  avvenire. 

98.  La  liberazione  del  debitore  per  effetto  del  caso  fortuito 
si  estende  fin  dove  arriva  la  impossibilità  della  prestazione  (1). 
Se  della  cosa  dovuta  alcunché  sopravvanza  sotto  qualsiasi 
forma  ed  aspetto,  il  creditore  vi  avrà  diritto.  Quindi  la  norma 
generale,  altra  volta  ricordata,  dell’Art.  1247,  quindi  in  materia 
di  soccida  semplice  il  disposto  dell’ Art.  1674  :  u  II  conduttore, 
che  non  si  è  obbligato  a  risarcire  i  danni  de’  casi  fortuiti,  è 
sempre  tenuto  a  render  conto  delle  pelli  delle  bestie  e  di 
quanto  altro  ne  possa  rimanere  ».  Parimenti  se  dal  caso  de¬ 
rivi  qualche  diritto,  a  indennità  o  simili,  verso  terzi,  esso  rap¬ 
presenta  pure  un  commodum  che  deve  profittare  ai  creditore 
il  quale  risente  il  periculum.  Si  ha  qui,  per  usare  la  termi¬ 
nologia  felicemente  introdotta  da  Federico  Mommsen  (2)  e  dal 
Coviello  adottata  (3),  quello  che  può  chiamarsi  commodum 
di  rappresentanza  o  di  surrogazione  (stellvertretendes  com¬ 
modum)  diverso  dal  commodum  di  accessione  ( accessorisclies 


(1)  Coviello,  Op.  cit .,  pag.  98. 

(2)  Fr.  Mommsen,  cit.  Erórterungen ,  I  Heft,  §  1,  pag.  2-3.  L’intera 
trattazione  poi  è  basata  su  questa  bipartizione  del  commodum. 

(3)  Coviello,  Op.  cit.  pag.  100. 
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Commodum ),  questo  concernente  le  accessioni  e  gli  accessori 
da  prestarsi  unitamente  alla  esistente  rcs  debita,  quello  i  di¬ 
ritti  e  le  azioni  occasionati  dalla  perdita  della  res  debita  e 
sosti tuentisi  ad  essa.  Esempio  gli  Art.  1148,  1149,  1851,  dove 
abbiamo  veduto  essersi  eccezionalmente  esteso  il  concetto  di 
caso  (v.  s.  n.  84,  pag.  211)  :  parimenti  se  trattisi  di  obbligazione 
di  fare  di  cui  un  terzo  impedì  al  debitore  1’  esecuzione,  pas¬ 
serà  al  creditore  1’  azione  pel  risarcimento  contro  quel  terzo. 
A  ciò  si  riferisce  con  norma  che  va  generalizzata  ad  ogni  spe¬ 
cie  di  obbligazione  l’Art.  1299,  così  formulato  :  a  Allorché  la 
cosa  è  perita,  posta  fuori  di  commercio  o  smarrita  senza  colpa 
del  debitore,  i  diritti  e  le  azioni  che  gli  spettavano  riguardo 
alla  medesima,  passano  al  suo  creditore  r>.  Senonchè  a  ciò  fa 
eccezione  1’  Art.  439  del  Codice  di  commercio,  ove  si  legge  : 
u  caso  di  alienazione  delle  cose  assicurate,  i  diritti  e  le 
obbligazioni  del  precedente  proprietario  non  passano  all’acqui¬ 
rente  se  non  è  convenuto  il  contrario  v.  E  però,  succeduto  il 
sinistro  dopo  la  vendita,  il  compratore,  a  carico  del  quale  sta 
il  fortuito,  non  può  in  compenso  esigere  l’ indennità  dalla 
Compagnia  assicuratrice  con  la  quale  aveva  stipulato  il  suo 
autore.  Ciò  perchè  la  considerazione  della  persona  è  essenziale 
nel  contratto  di  assicurazione. 

§  3. 

Eccezioni  alla  regola  sulla  prestazione  del  rischio. 

La  prova  del  caso. 

SOMMARIO 

94.  Eccezione  alla  regola  sulla  prestazione  del  rischio  per  volontà  delle 
pai  ti.  Come  rientrino  in  questa  ipotesi  certi  casi  in  cui  viène  stimata 
la  cosa  dedotta  in  obbligazione.  -  95.  Eccezioni  derivanti  da  un  ele¬ 
mento  di  dolo  o  di  colpa  del  debitore  che  si  accomjiagna  al  caso. 
Applicazioni  varie.  —  96.  L’  onere  della  prova  in  relazione  al  caso 
fortuito. 

94.  Ciedo  si  possano  raccogliere  in  due  gruppi  i  casi  in 
cui  si  fa  lealmente  eccezione  alle  esposte  norme  sulla  soppor¬ 
tazione  dei  rischi.  Ciò  può  provenire  infatti  o  da  volontà  delle 
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pard,  o  dall;  intrecciarsi  ni  caso  clamanti  di  imputabilità  dal 
debitore. 

I)  I  f doniti  drilli*  partì  :  La  volontà  delle  parti,  o1  se  vo¬ 
gliamo  parlare  piè  generalmente,  degli  autori  dei  negozio  giu¬ 
ridico  (con  ohe  si  comprende  il  caso  di  obbligazione  derivante 
da  atto  unilaterale  quale  il  testamento),  può  spostare  la  sop¬ 
portazione  del  rischio.  La  liceità  del  patto,  col  quale  il  clebi- 
■ore  si  assuma  le  conseguenze  del  caso,  risulta  già  dall’  Art. 
12lhSi  l'J  captw,,  ma  per  di  più  troviamo  configurato  dàlia 
legge  Stessa  JF  esempio  di  volontario  spostamento  nella  presta¬ 
zione  dei  rischi  in  materia  di  locazione  di  fondi  rustici.  Quivi 
una  serio  di  norme  disciplina  il  diritto  ad  esonero  o  riduzione 
parziale  ili  fìtto,  a  cui  ha  disiato  lTaffittuarioT  dati  certi  estremi, 
se  fortuitamente  perisca  la  totalità  dèi  frutti  od  oltre  la  metà 
dei  frutti  di  un7  annata  (Art.  1617,  1618.  1(119)..  Ma  poi  l’Àrt. 
l'Lì'J  soggiungo:  u  L1  affi ttnario  può  con  una  espressa  conven¬ 
zione  assoggettarsi  ai  casi  fortuiti  r  Della  quale  convenzione 
l1  articolo  che  segue  precisa  1‘  estensione,  dicendo  :  u  Tale  con¬ 
venzione  y5  intende  fatta  poi  oasi  fortuiti  ordinari,  come  la 
grandine,  il  fulmine,  la  brina.  Essa  non  s 7  iute  mie  fatta  pei 
casi  fortuiti  straordinari,  come  le  devastazioni  della  guerra  o 
ima  inoliò  azione  a  cui  non  sia  dp  ordinario  sottoposto  il  paese, 
ecoatto  die  ^affittuario  siasi  assoggettato  a  tutti  i  casi  fortuiti 
pre  v  ed  ut  i  ■  t\  \  m  p  re  ved  il  1 i  ■? .  ipotesi  q  uesi T  ul  ti  ma  dei  co»  ide  t  fcl 
contratti  di  affìtto  a.  fuoco  r  fì>t>arniL  pur  troppo  frequenti. 
Ecco  intanto  comprovato  quanto  abbiamo  avuto  occasione  dino¬ 
ta;  dando  il  concetto  del  caso,  che  cioè  la  distinzione  fra  casi 
ordinari  e  straordinari,  improduttiva  di  effetti  quando  il  caso 
si  Co  usi  do  ri  in  sé  e  par  sé,  può  averne  invece  di  effetti  quando 
il  caso  sia  contemplato  in  un  atto  di  volontà,  sia  ittier  oivos, 
sia  hi  or  fi a  t  vi  1 1  s  -•  t  :  v.  n .  83 ,  pag .  2'  >7 -20  8  .  Spe  tta  po  i  al  p  ru¬ 
de  ri  te  arbitrio  dell1,  auto  ritti  giudiziaria  il  decidere  di  volta  in 
vòlta  gasiamo  in  presenza,  di  casi  ordinati  o  di  casi  straordi¬ 
nari,  su  di  che  il  giudizio  può  variare  col  variare  dei  tempi,  dei 
luoghi,  delle  circostanze.. 

Alla  libera  pattuizione,  di  spostare  la  sopportazione  dei 
rìschi  la  legge  ha  posto  un  limite  ned  f  Art,  1(577  relativamente 
alla  soccida  semplice.  La  definizione  precisa  di  tale  contratto , 
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del  quale,  altra  volta  Ito  fatto  cenno,  si  legge  nell1  A_rt*  1669, 
che  lo  dice  u  un  con  tratto  per  cui  si  dà  ad  altri  del  bestiame 
per  custodirlo,  nutrirlo  ed  averne  cura,  a  condizione  ohe  il 
conduttore  guadagni  la  medi  nell' accrescimento.  L'  accresci - 
mento  consìste  tanto  nei  parti  sopravvenuti,  quanto  nel  mag¬ 
gior  valore  che  il  bestiame  può  aver©  in  fine  del  contratto  in 
confronto  con  quello  che  aveva  al  principio  n.  Orbene,  in  que¬ 
sto  contratto,  nel  finale  di  gran  lunga  prepondera  f  elemento 
lo  Ovati  zio,  ma  purfcuttuvìa  si  infiltra,  per  cosi  dir©,  una  verni 
di  società,  non  permette  I'Arh.  I <377  di  stipulare  *  che  II  con¬ 
duttore  sopporti  più  della  metà  della  perdita  del  bestiame, 
allorché  avvenga  per  caso  fortuito  e  senza  sua  colpa 

In  taluni  casi  non  <jT  è  un  parto  specifico  di  assunzione 
dei  rischi  e  tuttavia  la  legge-  in  questo  scuso  interpreta  la 
circostanza  dell*  essersi  accompagnato  da  sii  ma  f1  aggetto  de¬ 
dotto  in  contratto.  Premettiamo  che  ia  stima  può  nella  con¬ 
clusione  di  un  contratto  in  Pervenire  per  dei  lini  e  con  degli 
effetti  vari.  Talora,  per  non  accennare  che  ai  principali  fi/, 
essa  non  ha  altro  scopo  che  quello  di  valutare  1*  oggetto  de¬ 
dotto  in  contratto,  o  per  servire  a  liquidare  gli  eventuali  di¬ 
ritti  fiscali*  o  per  aiutar©  le  partì  in  quegli  svariati  calcoli 
per  i  quali  si  rendesse  in  seguito  necessario  ad  esse  di  avere 
t iguardo  al  valore  iniziale  d$J L'oggetto  (2j,  p,  ©s.  per  calcolar© 
i  danni  risarcibili  ove  la  cosa  perisca  per  dolo  d  colpa  del 
debitore.  Si  ha  allora  quella  che  si  dica  nt^-malio  /ateaiimis 
Oppure  causai  la  quei©  non  influisce  punto 

sulla  sopportazione  del  rischio  a  pericolo, 

Altre  volt©  la  stima  opera  vendita  dell' oggetto  stimato 
{iwattnuiim  émdlUoms  cama ,  rmihnaUù  ptr.U  mmlìtiomsm) 
ed  allora  naturalmente  e  c.otxsegu  ente  mente  a  tal©  suo  ufficio 
sposta  ia  sopportazione  del  rischio  e  perìcolo.  Cosi  è,  p.  ^ 
a  dote  mobiliare  stimata.  In  essa  la  semplice  stima,  salva 


li)  Pei-.jjobja^j  piò  ampi©  mi  rimetto  al  trattato  di  uri  mio  valoroso 
1  l>,  oioe  al  FrjEi\riesiiN[?  La  si  ima  netta  crm  tensione  dei  1  f°- 

rj.no,  J-Joucn  1B88}; 

m  Vmimams,,  Op.  rii,,  68,  pag,  371i 
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dichiarazione  in  contrario,  ha  per  effetto  di  far  considerare 
il  marito  compratore  delle  cose  mobili  dotali  per  l’ importo 
della  stima  stessa,  egli  diventerà  debitore  di  quell’  importo 
verso  la  moglie,  ed  è  quell’  importo  che  allo  sciogliersi  del 
matrimonio  va  restituito  alla  moglie  od  ai  suoi  eredi,  non  già 
le  cose  mobili  in  natura,  dato  pure  che  tuttora  sussistano. 
Alias  se  non  ci  fu  stima  :  allora  dette  cose  restano  proprietà 
della  moglie  e  sono  esse  che  vanno  restituite  quando  il  ma¬ 
trimonio  si  scioglie  (Art.  1401).  Divenuto  il  marito  per  virtù 
della  stima  proprietario  dei  mobili  dotali,  è  troppo  naturale 
che  ne  sopporti  egli  il  rischio  per  applicazione  delle  regole 
della  compravendita. 

Ma  finalmente  può  darsi  che  la  stima  intervenga  senza 
avere  questo  ufficio  di  produrre  addirittura  vendita  e  tuttavia 
valga  a  spostare  la  sopportazione  del  rischio.  E  così  nel  co¬ 
modato,  per  1’ Art.  1811,  che  suona:  a  Se  la  cosa  fu  stimata 
al  tempo  del  prestito,  la  perdita,  ancorché  avvenuta  per  caso 
fortuito,  è  a  carico  del  comodatario,  qualora  non  vi  sia  patto 
in  contrario  n.  Qui  c’  è  dunque  spostamento  di  pericolo,  che 
dovrebbe,  in  mancanza  di  stima,  gravare  sul  comodante,  e 
tuttavia  non  si  può  certo  parlare  di  trasferimento  di  proprietà 
nel  comodatario,  cioè  di  aestimatio  vmditionis  causa ,  chè  ciò 
snaturerebbe  il  contratto,  essendo  essenziale  al  comodato  o 
'prestito  d’ uso  che  la  proprietà  rimanga  nel  comodante.  Ecco 
dunque  la  legge  ravvisare  nel  solo  fatto  della  stima  che  ac¬ 
compagna  il  contratto  1’  indice  delia  volontà  delle  parti  di 
spostare  il  pericolo  dalla  persona  del  creditore  alla  persona 
del  debitore. 

95.  II).  In  un  secondo  gruppo  si  possono  raccogliere  quei 
casi  nei  quali  si  accompagna  un  elemento  di  colpa,  o  peggio 
ancora  di  dolo  o  mala  fède  per  parte  del  debitore.  Talvolta  è 
il  caso  stesso  che  dipende  da  dolo  o  colpa  precedente  del  de¬ 
bitore  [casus  dolo  seu  culpa  determinatus)  ed  allora  è  naturale 
che  al  debitore  incomba  la  responsabilità,  chè  anzi,  come  si 
è  notato  nel  dare  la  definizione  del  caso  (v.  s.,  n.  85  pag.  211) 
qui  a  rigore  non  si  potrebbe  parlare  più  di  fortuita  inesegui¬ 
bilità  dell1  obbligazione.  Il  principio  è  posto  nettamente  nel- 
l’Art.  1672,  relativo  alla  soccida  semplice,  dicendovisi  che  il 


comi!  ti  More  u  urna.  A  obbliga  •>  '.-uhi  i'orhusfci  se  non  quando 
sia  imputabile  di  colpa  prendente.  senza  In.  quale-  non  sarebbe 
avvenuto  il  danno  a-  Adira  V'olii  il  debitore  risponde  del  caso 
non  già  perchè  questo  abbia  avuta  la  sua  causa  nel  «Iole  o 
nella  colpa  di  hit,  sì  a  stato  cioè  provocati)  dall'opera  sua  (in¬ 
tendendo  par  opera  del  debiUuv  anche  una  colposa  sua  inazione), 
ma  perché  il  caso  colpisce  la  cosa  mentre  già  il  debitore  si 
trovava  in  uno  stato  di  dolo  o  di  colpa.  Tel  te,  p.  es.,  l’ipotesi 
della  mora,  che  è,  come  vedremo  a  suo  luogo,  i!  col  [tavole 
ritardo  nell1  adempì  mentii  delT  obbligazione.  Dice  a  questo  ri- 
guardo  il  capov.  d eli*  Art.  1*>I  ÙT  trattando  più  precisamente 
delle  obbligazioni  di  dare:  a  Se  il  debitore  è  in  mora  a  farne 
la  consegna,  la  cosa  rimane  a  rischio  e  pericolo  di  lui.  quan¬ 
tunque  prima  della  mora  si  trovasse  a  rischio  e  pericolo  del 
creditore,  n  massimi!  che  vale  non  solo  per  il  prrtr  alt  tifi  in(& 
rìt'f.%  ina  anche  per  il  prrirfthiftì  fbdrrlor^Uo'f'ds^  oom1  è  fatto 


palese  dal P Art,  Ld-IT.  già  per  altro  scopo  citato,  ohe  dispone: 
tì  ^  debitore  di  una  cosa,  certa  e  de  ter  mi  nata  viene  liberato 
rimettendola  ne  Un  stato  in  cui  si  trova  al  tempo  delia  con- 


da  fatto  o  colpa  di  lui  o  della  persone  di  crii  deve  rispondere 
''d  egli  tiok  ftm*>  fu.  ntarn  priturt  dtù  se/pi/U  dideriorfit*^^ 
Seno  nelle  giusta  ì'ArL  1298  anche  in  questi  casi  di  mora,  uni 
carso  della  quale  il  fortuito  colpisce  la  cosa,  si  estinguo  Yob 
bli  gasso  ne,  che  è  coma  il  ire  che  non  ne  risponde  Ì1  debitore, 
so  la  oo sa  sarebbe  ugualmente  perito  [o  deteriorata]  presso  il 
creditore  ove  gli  fosse  stata  consegnata.  Esempio.  Sono  in 
mora  a  consegnare  a  Tizio  il  vino  venda  togli.  Un  Incendio 
distrugge  la  nna  cantina;  ne  risan  tirò,  io  il  danno  perchè  le 
cose  vendute  non  sarebbero  cosi  perire  se  io  avessi  eseguito 
tempo  .obito  la  mia  obbligazione  Suppongasi  invece  che, 
pur essendo  io  in  mora,  k  Ardita  del  vi  uo  dorivi  eia  nu’inon- 
.  ‘lxlou<;  e  let  '-'imi-;  ha  colpito  la  mia,  cosi  ha  colpite  del  pari 
l  .antimi  nella  quale  Tizio  avrebbe  riposto  quel  vino  i° 
?  r  .  1VeS^!  ^ansegnato  ;  allora  io  non  rispondo  pili.  Dì  ciò 
«  te.-te  appheaaione  anche  dl’AH.  isoli  in  tema  di  cordate: 

renn-.li  rAAT  'U!n  ìmi,'a8a  la  Cosa  in  usò  diverso  o  per  ",i 
1  P  illUg0  dl  'lidio  Che  dovrebbe,  è  responsabile-  della 


perdita  avvenutili  anche  per  oaao  fortuito,  eccetto  che  provi 
die  lanosa  sarebbe  ugrmlmHite  pei' ita  quando  pure  non  r avesse 
impiegata  in  un  uso  diverso,  o  fi  avesse  restituita  al  tempo 
determinato  nel  contratto  »,  Disposizione  ohe  integra  in  qual 
che  modo  quella  preooc  lente  mente  enunciata  sulla  mora  In  ge¬ 
nerale,  per  ciò  die  riguarda  V  onere  della  prova,  die  addossa 
al  debitore  quamT  egU  voglia  sostenere  che  il  fortuito  avrebbe 
n  guai  me  ut  e  colpita  lanosa  anche  s 3  egli  fosse  stato  ligio  agli 
obblighi  suoi. 

Finalmente,  per  tacer  d’  altri,  un  importante  esempio  di 
sopportazione  dei  rischi  e  pericoli  dalla  legge  fissata  in  con¬ 
siderazione  della  inala  fede  in  uni  versa  il  debitore  la  si  ha 
nella  restituzione  dell3  indebito.  Ohi  ha  ricevuta  cosa  che  non 
gli  era  dovuta  da  persona  che  per  errore  creda  vasi  suo  debi¬ 
to ré  &  tonato  alla  restituzione,  ciò  senza  distinguere  s?  egli 
era  ne!  riceverla  in  buona  o  in  inaia  fede  :  farebbe  altrimenti 
un  indebito  lucro,  Hu  se  fra  buona  e  mala  fede  àelÈ&cetptem 
non  si  distingue  inquanto  la  cosa  indebitamente  pagata  sus¬ 
sista  tilt. savia  in  natura  eri  integra,  avviene  altrimenti  dato 
che  la  restituzione  nello  stato  in  cui  la  si  ebbe  sia  resa  im¬ 
passibile  da  un  fortuito.  Allora  chi  la  ricevette  in  buona  fede 
non  è  tenuto  alla  restituzióne  che  fino  alla  concorrenza  di 
ciò  ohf.'  stato  rivolto  iti  suo  profitto.  Esempio,  Tizio  mi  diede 
una  casa  ohe  credevamo  entrambi  mi  fosse  da  Lui  dovuta,  Si 
scopre  poi  che  versavamo  in  errore*  meittr’  egli  non  vi  era 
punto  obbligato.  Ma  nel  frattetìtpo,  crollata  ibi1  tu  ita  mente  la 
casa,  io  mi  era  valso  dei  materiali  per  un3  altra  costruzione  ; 
solo  nei  limiti  di  tal  profitto,  non  del  valore  che  la  casa  aveva, 
m'ò  tenuto  a  rispondere.  Quando  invece  fi  ampirns  sia  in  mala 
fede,  deve  restituire  il  valore  della  casa  finche  se  perita  o  de¬ 
teriorata  per  solo  ceso  fortuito.  Ciò  -è  disposto  dall3 Art.  1148. 
nel  quale  non  ù  ripetuto  quanto  si  è  riscontrato  per  la  mora 
in  .generala  0  pel  comodato  in  ispeeie.  che  cioè  il  debitore 
vesti  li  borato  f  tuttoché  in  mafia  feda,  quando  provi  che  la  cosa 
sarebbe  ugual  monte  perita  presso  il  nohtófVSt  ma  tuttavia  il 
principio  stesso  è  generalmente  ritenuto  anche  qui  applicabile, 
latito  piu  ohe  in  fondo  anche  questo  caso  di  restituzione  dei- 
fi  indebito  si  potrebbe  ricollegare  alla  mora,  considerando  come 
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moroso  al  debito  della  restituzione,  che  subito  gli  incomberebbe, 
chi  ha  ricevuto  l’ indebito  sapendolo  tale.  0  che  forse  ha  da 
occorrere  una  interpoli  azione  del  solvens  per  costituirlo  in 
mora,  menti*’  egli  versava  in  così  aperta  mala  fede  sin  dal 
momento  in  cui  ha  ricevuto  l’ indebito?  Se  invece  la  predetta 
limitazione  benevola  pel  debitore,  benché  versi  in  dolo  o  colpa, 
abbia  a  valere  anche  pel  ladro,  si  vedrà  trattando  più  di  pro¬ 
posito  della  mora. 

96.  Chiudo  ora  quanto  riguarda  il  fortuito,  avvertendo 
che  il  debitore  che  lo  allega  per  esonerarsi  dall’  obbligazione 
deve  fornirne  la  prova.  Lo  dichiara  in  generale  il  cit.  Art. 
1225,  lo  rafferma,  per  il  caso  di  perdita  della  cosa  dovuta,  il 
penultimo  capoverso  dell’  Art.  1298,  ma  è  del  resto  naturale 
e  generale  applicazione  delle  nurme  che  regolano  V  onus  pro¬ 
bandi,  al  qual  proposito  è  fondamentale  1’  Art.  1312  :  u  Chi 
domanda  1’  esecuzione  di  un’  obbligazione  deve  provarla  e  chi 
pretende  esserne  stato  liberato  deve  dal  suo  canto  provare  il 
pagamento  o  il  fatto  che  ha  prodotto  V  estinzione  della  sua 
obbligazione  n  (1). 

E  quid  iuris  nell’  ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa  deter¬ 
minati^?  Comesi  distribuisce  allora  l’onere  della  prova?  Si 
suole  a  questo  proposito  rispondere  limitandosi  ad  un  sem- 


(1)  Ai  nostri  articoli  1225,  1298,  1812  corrispondono  nel  Codice  fran - 

Se  1802,  1315.  Sotto  diversa  forma  stabiliscono  il  medesimo 

principio  il  Codice  austriaco ,  il  sassone,  il  federale  svissero  delle  obbligazioni 

6  p,°.la  ^  °e)  manic0'  Riferiamone  le  disposizioni:  Codice  austriaco,  §  1298 
pi  stende  di  essere  stato  senza  sua  colpa  impedito  nell’adempimento  di 
i0o  nascente  dal  contratto  o  dalla  legge,  ha  il  carico  della  prova». 

0  106  sassone_>  §  731  “  Ist  die  Erfullung  einer  Forderung  ganz  oder  theil- 
,  mmb0lich  geworden,  so  wird  eine  Verschuldung  des  Verpflichteten 
so  auge  vermuthet,  ala  nicht  bewiesen  wird  dass  die  Unmbglichkeit  von 
p,  ,  .  6Clt]-teQ  verschuldet  worden  ist,  oder  in  einem  Zufalle  ihren 
li;  •  at  ^'0^ce  svizzero.  Art.  110  «Il  debitore  che  non  adempie  l’ob- 
danni  &  °  n0n,  ^  a(lempie  nel  debito  modo,  è  tenuto  al  risarcimento  dei 
aermnvtim  «^oqo10  T°n  ^r0V*  ch* * * 6  nessuna  colpa  gli  è  imputabile  ».  Codice 
pi  •’  b  ‘‘ Isfc  rei  tig,  ob  die  Unmbglichkeit  der  Leistung  die 

dio  \  tf1  ®c^u^ner  5211  vertretenden  Umstandes  ist,  so  trifft 

die  Jjeweislast  den  Schuldner  ». 
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pboe  richiamò  dell1  Arti.  1673  relativo  alla  soccida  semplice. 
Vedemmo  ohe  il  precedente  articolo  addossa  il  ri  se  Ilio  al  goc¬ 
ci  dar  io,  se  imputabile  di  colpa  precedente  senza  la  quale 
non  sarebbe  avvenuto  il  danno*  IfÀrt.  1373  soggiunge:  «  Na- 
acendo  QOTtfcn iversia,  il  conduttore  deve  provare  il  caso  fortuito 
ed  ìl  locatore  la  colpa  da  Ini  ini  patata  al  conduttore  u.  Ma 
amila  precisa  portata  di  tale  principio  rinviamo  il  discorso  a 
quando  tratteremo  della  colpa.  Ricordo  infine  ciò  che  inci¬ 
dentalmente  ho  notato  nel  numerò  che  precede  pel  caso  in 
cui.  accertato  il  fortuito,  il  debitore  ne- debba  tuttavia  rispon¬ 
dere  perchè  versava  in  mora,  o  perche  iene  dalla  cosa  como¬ 
data  uso  diverso  dal  pattuito  e  simili,  dova,  se  vuol  tuttavia 
liberarsi,  deve  egli  ili  mostrare  che  la  cosa  sarebbe  perita  ugual- 
menta  anche  9 e*  avesse  esattamente  adempiuta  la  sua  obbliga¬ 
zione. 


SEZIONE  IX. 


Del  dolo 


fa  O  M  M  A  11  I  O 

f!7t  Oòucutóo  del  dolo  ìtt  nuttom  ai  vìi  u  rapporto  all’ ^ÀUKcL&ixLp i maiutp  delle 
obbli^uuu.  —  #$.  Diati  'asiane  dell*  elemento  ernie  dal  penale  :cbé 
a&n  osrso  qvqn  malmeniti  brnimtm  wb  L1  onere  della  prova  nei  ri- 
guardi  del  dolo,  —  1 00.  invalidità  del  patto  ne  flotm  praemiur. 

P7.  Del  dolo,  in  riguardo  alle  obbligazioni  in  genere  ed 
ai  contraiu  hi  ikpécis,  ai  parla  mi  Diritto  civile  in  dine  sensi, 
sotto  duo  m po t ti  diversi,  Se  n e  parla  cioè  in  relazione  al  sor¬ 
gere  deir  obbligazione  ed  è  allora  mi  vizio  della  volontà  del- 
l’autore  dell’alto,  un  vizio  dunque  '.lei  consenso  in  materia 
contrattuale.  Per  osso,  consìstente  in  raggiri  di  cui  1J  autore 
dd  V  a.  1 1  o  è  s  fca  to  v  i  1 1  i  m  a.  tale  h  è  s  an  z  a  d  i  ess  i  n  on  sare  b  1  >e  ad  - 
divenuto  all' alto  stesso,  questo  3 ara  aulitili  abi  le  (Art*  1115, 
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942).  Ma  di  dolo  in  altro  senso  si  parla  nell’  esecuzione  delle 
obbligazioni,  ed  è  questo  che  attualmente  ci  riguarda.  Lo  si 
ha  allorché  scientemente  e  volontariamente  si  manca  all’adem¬ 
pimento  esatto  dell’obbligazione.  Qui  essendoci  1’  imputabilità, 
e  si  può  dire  al  massimo  grado,  ci  sarà  anche  piena  la  re¬ 
sponsabilità,  la  quale  si  estende  anche  ai  danni  non  preveduti 
nè  prevedibili  inquanto  siano  conseguenza  immediata  e  diretta 
dell’ inadempimento,  norma  che  illustreremo  in  seguito  racco¬ 
gliendo  in  una  sola  trattazione  quanto  riguarda  la  prestazione 
del  risarcimento  dei  danni  in  generale  dipendenti  da  inadem¬ 
pimento  di  obbligazioni.  Badisi  che  abbiamo  parlato  di  dolo 
inquanto  si  manchi  volontariamente  e  scientemente  all’  adem¬ 
pimento  esatto  :  dunque  ci  si  comprende  non  solo  il  doloso 
diniego  o  l’ inesecuzione  dell’  obbligazione  propria,  ma  anche 
il  fatto  di  eseguirla  dolosamente  in  modo  non  rispondente 
all  obbligo  proprio,  p.  es.  se,  dovendo  un  cavallo,  se  ne  dà 
uno  che  si  sa  affetto  da  vizio  occulto  (1). 

Il  dolo  non  ammette  gradazioni  :  non  è  il  caso  che  si 
manchi  semplicemente  all’  osservanza  di  una  certa  diligenza, 
la  quale  può  essere  richiesta  in  grado  maggiore  o  minore  : 
trattasi  di  inadempimento  cosciente  e  volontario  e  questa  vo¬ 
lontà  e  coscienza  o  c’  è  o  non  c’  è,  di  un  più  o  di  un  meno 
non  è  possibile  parlare. 

%.  Il  doloso  inadempimento  di  un’ obbligazione  può  av¬ 
venire  in  circostanze  tali  da  importare,  oltreché  una  violazione 
e  la  legge  civile,  anche  una  violazione  della  legge  penale, 
m  altre  paiole  un  reato.  Ma  bisogna  essere  ben  guardinghi 
ne  lo  scernere  appunto  i  due  elementi,  il  civile  e  il  penale, 
a  e  e  pai  ticolarmente  il  caso  dell’  appropriazione  indebita, 
e  a  quale  si  trova  fornito  il  concetto  nell’  Art.  417  del  vi- 
g  e  Codice  penale  :  a  Chiunque  si  appropria,  convertendola 
?  f^10  Se  0  ^  un  terzo>  una  cosa  altrui  che  gli  sia 

a  a  ata  o  consegnata  per  qualsiasi  titolo  che  importi 
g°  i  restituirla  o  di  farne  un  uso  determinato,  è  pu- 


MIT,  Vol  i  fvZ  .  1  ' rttat0  del  dol°  *  d**a  frode,  trad 

miti,  Voi.  I  (Venezia,  Plet  1835),  n.  108,  pag.  119  e  segg. 
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aito,  a  quercia  ili  parie,  con  la  reclusione  sino  a  due  anni  e 
eoa  la  multa  oltre  le  lire  cento*.  Si  suppone  dunque  un  rap¬ 
porto  di  obbligazione  per  effetto  del  quale  ohi  commette  il 
reato  teneva  in  sue  inani  cose  di  altrui  spettanza,  es.  un  rap¬ 
porto  ili  deposito,  ili  comodato,  e  può  anche  non  essere  obbli¬ 
ga»  ione  1 1-  i  vanto  da  contratto,  es.  Il  caso  dell’  esecutore  te¬ 
stamentario,  che,  per  volontà  dal  testatore,  sia  iti  possesso 
delie  cose  mobili  arodi  tari  e  firn  906)  e  le  converga  in  proprio 
uso.  Ebbene,  in  questi  casi  l’  atto  elio  si  rimprovera,  lo  dirò 
col  Plasmo,  '1;,  <’■  muco,  ma  i-sssl ^  produce  una  doppia  serie 
di  effetti,  E  del  dominio  del  Diritto  civile  corno  contravven¬ 
zione  ad  una  obbligazione,  A  del  dominio  del  Diritto  penale 
aomu  offesa  al  diritto  di  proprietà:  u  Non  è  il  debitore  di  mala 
lede  che  In.  leggi/  penale  punisce,  sibbmie  il  detentore  della 
cosa  d’  altri  *  (2),  Anzi  la  presenta  del  vincolo  obbligato  ri  o7 
il  fatto  che  è  in  seguito  ad  esso  che  il  reo  si  trovava  già.  in 
possesso  della  cosa  appropriai asi,  fa  si  che  in  via  penale  il 
caso  sin  trattato  meco  gravemente  dui  furto,  perché  hi  parte 
può  dirsi  impulci  sthi  il  proprietario  se  ha  mal  collocata  la 
sua  fiducia,  e  perchè  il  trovarsi  già  in  possesso  della  cosa  potè 
costituire  pel  reo  ima  forte  tentazione  U  importanza  di  que¬ 
ste  ossei’ emioni  diretto  a  provare  che  inquanto  si  tratti  pu¬ 
ramente  e  semplicemente  di  inadempimento  doloso  di  obbli¬ 
gazioni  la  legge  penale  non  interviene  e  si  muove  solo  per 
colpire  la  oon  comitati  ce  violazione  di  altro  diritto  (qui  il  di¬ 
ritto  di  proprietà)  chmr&meuto  emerge  dalla  Relazione  latta 
alla  nostra  Camera  dei  Deputati  su  tale  parte  del  Codice  pe¬ 
nale.  Vi  leggiamo  il  seguente  brano  :  Principalmente  in  or¬ 
dine  a  questo  delitto,  il  quale,  come  già  si  osservò,  è  male- 
tìzio  congenere  al  furto  (furto  improprio),  occorre  richiamare 
il  disposto  pel  quale  si  fa  necessario  il  concorso  del  dolo.  11 
dolo  speciale  al  reato  di  appropriazione  indebita  [e  qui  è  ado¬ 
perata  la  parola  dolo  nel  senso  penale,  quale  elemento  sub- 
biotti  va  del  reato  consistente  nella  pravità  d’  intenzione]  e 


;  |  )  Flaniol,  ÌJnt  cimi  et  dal  erimiml  in  AVru-r  vrUigue  dó  légisUUion  *>? 
de  jurisprurferiM,  XXII  (pag.  M5-o7S,  64946$,  n.  01,  pag.  661, 

(2)  Plahiol,  lo&  «ih,  n.  Ci,  pag.  669, 
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(come  nel  furto  a  nella  truffe)  l'animo  di  lucro,  ohe  deve  di¬ 
stinguere  appunto  il  tatto  delittuoso,  il  tatto  penale,  dal  sem¬ 
plice  fatto  illegittimo,  dalla  violazione  del  contratto.,  dall' ina¬ 
dempimento  dell’ obbligazione  :  osservazione  questa  che  forse 
non  è  inopportuna  di  fronte  alle  esagerazioni  della  giuriapnn 
densa*  ed  ai  deviamenti  della  pratica  giudiziale,  ohe  diedero 
spesse  volte  F  esempio  di  contestazioni  dr  indole  civile,  tras¬ 
portate  affatto  impropr  lamento  in  sede  penale  n,  Su  quésto 
argomento  ho  creduto  bette  di  soffermarmi  un  istante  perché 
e  uno  di  quelli  che.  riferendosi  alla  linea  di  confine  ed  ai 
punti  di  intersezione  fra  Diritto  civile  e  Diritto  penale,  servono 
a  dimostrare  il  nesso  che  esiste  fra  trutte  le  discipline  dalla 
Giurisprudenza. 

■IH-  Quanto  alla  prova,  incomberà  ili  regola  al  creditore, 
non  potendosi  il  dolo  presumere  inris.  Però  non  è  certo  escluso 
che  la  si  tragga  dalla  circostanze,  ohe  cioè  il  giudice  possa 
in  basa  a  circostanze  gravi,  precise  e  concordanti  arguire  il 
dolo,  essendo  anche  le  presunzioni  dette  àtnnmix  ori  indirti 
j>- >ste  fra  le  prove  e  contemplate  |j recisamente  come  tali  dal- 
1  Art,  1354*  Trovo  soltanto  in  materia  'li  locazione  di  cose 
presunto  iurù  il  dolo  (sicché  non  e  già  il  creditore  che  deve 
provarlo,  ma  è  il  debitore  ohe  deve  liberarsi  dalla  presunzione 
a  suo  carico)  inquanto  trattisi  di  vizi  o  difetti  occulti  dalla 
cosa  locata.  TI  conduttore  ha  diritto  a  garautìfl  per  tali  vizi, 
i  conoscasse  o  uo  il  locatore  al  tempo  della  locazione.  Così 
vuolu  I  Art,  1577,  1 °  oomma,  e  questa  garanti  a  si  dovrà  in- 
eie  tiel  senso  che  secondo  le  circostanze,  cioè  secondo  la 
maggiore  o  minore  gravità  dei  vizi,  abbia  il  conduttore  diritto 
a  cessazione  del  contratto  o  a  semplice  riduzione  della  mer¬ 
cede,  àia  viene  poi  la  questione  dei  danni  che  da  siffatti  vizi 
possono  essere  derivati  al  conduttore.  Per  e  ansa  del  vìzio  oc- 
ui  k>  <  eia  casa  ai  è  guastata,  pongasi,  la  mobiglia  i  litro  dot - 
uvi  i.all  mqtdlino,  per  causa  dalla  malattia  contagiosa  del 
iva  o  t  atomi  a  nolo  sono  ammalati  e  morti  gli  animali  miei 
assieme  ai  quali  quel  cavallo  fu  posto.  Ebbene,  qui  viene  in 
[.  so  dèi  citato,  articolo,  statuendo:  a  Se  da  que- 

*J,  vizi  o  difetti  proviene  qualche  danno  al  conduttore,  il  io- 
oa,.oie  .  enutó  a  fa  melo  indenne,  salvo  rhr  pri wi  di  merli 


ignorati  a.  Sono  queste  ultime  parole  che  qtù  ©I  interessano 
come  quelle  che  suppongono  il  dolo  e  addossano  al  debitore  (lo¬ 
catore)  la  prova  contraria.  Lascio  invece  da  parte  la  censura 
di  cui  questa  disposizione  à  passibile  inquanto  ammette  la 
reapons abilità  per  danni  solo  in  caso  di  dolo,  e  non  anche  in 
caso  di  colpa  <  I  ), 

lfKh  C binilo  finalmente  quanto  riguarda  la  presente  ma¬ 
teria  notando  I'  invalidità  del  patto  ao*  (faina  prue, alitine,  del 
patto  c  io*’  per  cu  i  pi  va  t\  H'iliivtutrtU-'  ni  con  ve  n  ras  e  d  i  esonerare 
il  debitore  dalle  conseguenze  del  dolo.  Dice  in  proposito  Ur.- 
piANe  nella  1.  1  §  7  D.  depositi  vel  cantra  1  {%  3:  a  Illud  non 
probabili,  1  ■  ■  I uni  non  esse  praestHiidum  si  conveller!  t  ;  nani 
baec  conven  lio  con  tra  ho  nani  fhlein  uonfcraqne  bonos  mores 
est,  et  ideo  noe  s  eque  rida  esc  v.  Quivi  e  anche  indicata  la  ra¬ 
gione  del  divieto:  rassicurare  l’impunità,  vale  a  dire  la  ir- 
responsabilità  per  le  volontarie  mancanza  alle  contratte  ob¬ 
bligazioni.  è  cosa  immorale*  Il  Ghown  dà  un’altra  causa  degna 
di  essere  presa  in  considerazione,  come  quella,  nota  egli  giu¬ 
stamente  che  porterebbe  a  concludere  non  alla  semplice  inef¬ 
ficacia  del  patto  tv  f fitfttx  prwdHnr.  ma  alla  nullità  o  cessa¬ 
zione  deir  obbligazione  cui  accede.  Egli  dice  che  tal  patto 
distrugge  il  vincoli)  giuridico;  infatti  se  aggiunto  nell1  atto 
medesimo  che  doveva  dar  vita  irli’  obbligazione,  sta  in  con- 
tradizione  colla  volontà  di  concludere  lf  obbligazione  stessa; 
se  concluso  ad  obbligazione  già  nata,  avrà  tutto  il  carattere 
di  un  patto  liberatorio,  perdio  metterà  in  balia  del  debitore 
di  non  adempierò  impunemente  V  obbligazione  (2).  Io  credo 
doversi  distinguere.  Accetto  Vopinione  del  Gionor  ove  si  tratti 
di  un  patto  assoluto  ne  dolm  cioè  che  il  debitore 

non  risponda  dei  danni  se  lasci  affatto  ineseguita  V  obbliga¬ 
tone,  la  quale  sarebbe  invero  rimessa  per  tal  guisa  intera¬ 
mente  al  suo  arbitrio  :  non  cosi  invece  se  il  patto  fosse  olio 
egli  non  risponda  di  una  esecuzione  dolosa  (v.  s>,  n,  97,  pag. 


(1)  V.  su  dò  i  mici  Appunti  miti  locazioni.  Art  II  in  Rivisto  iti  per 
ti  su.  giurìdiche,  Voh  VI  (pag.  410*480),  tu  2S  bùi  e  28  ter.  pag,  423-430. 
(k)  Giorgi,  Op.  <’il}  II,  n,  HO,  png,  54-55  adiz.?. 


236  :  in  quest’  ultimo  caso  infatti  riterrei  cadesse  il  patto 
soltanto,  restando  ferma  l’ obbligazione  alla  quale  accede.  Al¬ 
tro  concetto  discretivo  dà  il  Crome,  che  cioè  tenga  o  no  l’ob- 
bligazione  ad  onta  della  predetta  clausola,  secondochè  le  parti 
avrebbero  o  no  concluso  ugualmente  anche  senza  di  essa  il 
negozio  (1). 


SEZIONE  III. 


Della  colpa 


sommario 

101.  Partizione  della  Sezione  in  quattro  paragrafi. 

101.  Fornita  in  un  primo  paragrafo  la  nozione  della  colpa 
e  posta  altresì  la  distinzione  fondamentale  della  colpa  con¬ 
ti  attuale  dalla  colpa  aquiliana,  verremo  in  due  paragrafi  suc¬ 
cessivi  sviluppando  quelle  caratteristiche  della  colpa  contrat¬ 
tuale  nelle  quali  è  comune  opinione  consistano  i  caratteri  per 
cui  si  differenzia  dall’altra  :  precisamente  nel  §  2  si  dirà  del- 
1  entità  e  giaduabilità  della  colpa  contrattuale  e  nel  §  3  dei 
subbietti,  dell  effetto  e  della  prova  in  ordine  alla  colpa  me- 
c  esima.  Finalmente  accenneremo  in  un  quarto  paragrafo  a  ta¬ 
nni  casi  m  cui  si  disputa  se  la  colpa  abbia  o  no  carattere 
contrattuale. 


p  1  ’  P'  Clt">  §  Pag-  105-106.  comb.  coll’altra  oper 
sensrhn  /)  /\i’  yemeìner  7  keil  der  modernen  franzósischen  Privat~re 
senschaft  (Mannhe.m,  Bensheimev  1892),  g  22  f.,  pag.  249-260. 
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§  1. 


(  'merito  di  colpa.  La  colpa  mi  Ui 'attuale  eoa.  Ir  apposta 
alla  Mp<i linea 


80MMVM0 

105.  Culpa  iti  lato  e  in  senso  stretta.  —  1.03,  La  colpa  cant-rattmle 

in  contmppost'»  adii  colpa  aipiilìium:  caratteri  diiferenzinlì  più  coeuii- 
nomouta  accolti, 

iO‘ì.  (’l)  In  senso  lato  ai  parìa  dì  colpa  ogniqualvólta  ta 
Inno  )■'  Imputabile  della  lesiono,  del  diritto  altrui,  ed  allora  iì 
vocabolo  comprende  in  a@  anche  il  dolo.  Ma,  in  senso  stretto 
si  ha  colpa  quando,  senza  intenzione  di  ledere  il  diritto  altrui, 
non  si  usa  la  debita  diligenza  per  evitare  quella  lesione  »’2|. 
Ibi  errore,  sia  pure  inescusabile,  da,  parte  dell* 1  agente  è  quanto 
basta  per  escludere  ohe  si  possa  pid  parlare  di  dolo,  il  quale 
sappiamo  richiedere  e  osci  un  za  <■  volontà  di  mancare  ai  propri 
obblighi,  fu  vece  ad  onta  do! Terrore  può  continuar  a  sussistere 


fi)  Nemmeno  in  questa  materia,  come  non  nelle  a  II  re,  mi  propongo 
fornirà  una.  più  <»  luauo  compieta  hi  Mi  oprati  a.  Ma  aou  posso  non  avvertire 

i  tiri  ai  giovani  et  »  denti  «'Iressì  troveranno  fortunatamente  nella  patria  let¬ 
teratura  giuridica  tanto  che  basti  rii  futuri  bisogni  professionali  ad  nitrosi 
(iti  vista,  fra  altro,  dollT.  esteso  materiali!  bl  Mio  grafico  adopomo  dal  fautore.* 
alle  0aigLiii2L4  aoiòutiEclLe,  a  merito  del  prof.  G.  P*  Oimioni  uelP  opera  sulla 
ttotpà  già  altre»  volto  ricordata,  Aggiungo  fra  i  neutri,  carne  degno  rii  molta 
donai  de  t'alio  in'  por  tacere  delle  opere  generali  quale  quella  del  Giunco il 
Mosca,  Nuovi  studi  e  nuove  dottrine  Sulla  colpa,  nel  Diritto  civile,  penale  ed 
amminUtratii ■/)  (Roma,  Borierò  ISfcKli. 

(8J.  SuftAKtM,  cit'.  ht  Un  stoni  di  J)ir.  nmu,  L  §  Si,  piig.  214-215  {<>!t  mi,}. 

16 
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il  concetto  di  colpa,  la  quale  anzi  consista  nel  non  aver  im¬ 
piegata  quella  tal  diligenza,  che  avrebbe  preservato  dal  cadere 
nell’  errore. 

Fondamentale  in  siffatta  materia  è  la  distinzione  della 
colpa  in  colpa  contrattuale  e  colpa  extracontrattuale  od  aqui- 
liana  (detta  così  dalla  famosa  lex  Aquilià).  La  prima  presup¬ 
pone  esistente  un’  obbligazione  e  incorsa  la  colpa  in  riguar¬ 
do  ad  essa.  E  badisi  che  dico  preesistente  un’  obbligazione 
e  non  un  contralto ,  perchè  questo  concetto  e  questo  nome 
ormai  tradizionali  di  colpa  contrattuale  si  applicano  anche  se 
1’ obbligazione  esistente  proviene  da  altra  fonte,  per  esempio 
da  un  quasi  contratto.  L’  altra  si  ha  quando  si  reca  danno 
ad  una  persona  verso  la  quale  non  si  è  legati  da  alcuna  spe¬ 
ciale  obbligazione ,  oltre  quel  dovere  generico  che  si  ha  verso 
tutti  del  nerninem  ledere.  Nella  prima  dunque  siamo  sul  ter¬ 
reno  dell’  adempimento  di  un’  obbligazione  che  già  esiste  ed 
e  quella  pertanto  che  ora  qui  ci  interessa  :  la  colpa  genererà 
bensì  un  obbligazione,  quella  del  risarcimento  dei  danni,  ma 
quale  prestazione  accessoria  o  succedanea  all’altra  che  già  si  do¬ 
veva.  Nella  seconda  invece  la  colpa  è  dessa  la  fonte  prima  di  un 
nesso  obbligatorio  fra  le  due  persone  del  danneggiante  e  del 
danneggiato,  prima  estranee  fra  loro.  A  quella  si  riferiscono  gli 
Art.  1224,  1227,  1228,  che  verrranno  presto  illustrati,  a  questa 
invece  gli  Art.  1151  e  segg.,  posti  ove  trattasi  dei  delitti  e 
dei  quasi  delitti. 

Benché  il  concetto  di  colpa  sia  unico,  cioè  mancanza  della 
dovuta  diligenza,  pure  questi  due  diversi  campi  in  cui  esso 
agisce  vanno  tenuti  bene  distinti,  ed  è  sbagliato  il  ricorso, 
che  pure  in  pratica  vedesi  fatto  più  volte,  alle  norme  dettate 
dal  legislatore  per  1’  una  specie  di  colpa  nel  giudicare  que¬ 
stioni  che  all’  altra  specie  si  riferisono.  Vi  sono  infatti  mol¬ 
teplici  differenze  fra  la  colpa  contrattuale  e  la  extracontrat¬ 
tuale  od  aquiliana,  non  tutte  in  verità  ammesse  ugualmente 
a  tutti.  Secondo  1  opinione  più  comune  vi  hanno  differenze 
elica  1  entità  della  colpa  e  circa  l’estensione  degli  effetti 
(  anni  da  ìisarcirsi)  secondochè  si  tratti  di  rapporti  obbliga- 
toii  toià  esistenti  fra  le  parti  o  di  rapporti  extra-obbligatori: 
vi  ha  indubbiamente  diversità  quanto  ai  subbietti  che  possono 
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presentarsi  responsabili  dell’  una  o  dell  altra  specie  di  colpa 
e  cosi  pure  nei  riguardi  dedla  prova.  Finalmente  da  taluno  (1) 
non  senza  fondamento  si  avverte  la  maggior  estensione  che 
la  responsabilità  per  fatti  di  terze  persone  presenta  nella  colpa 
contrattuale  in  confronto  della  colpa  aquiliana.  Non  entriamo 
per  01  a  in  minute  disquisizioni  sui  criteri  differenziali  più 
disputati,  riservandoci  a  meglio  vagliarli  quando  si  discorrerà 
della  colpa  aquiliana,  chè  altrimenti  ci  toccherebbe  antecipare 
1  esposizione  di  troppe  nozioni  strettamente  attinenti  ai  de¬ 
litti  ed  ai  quasi  delitti.  Mi  accontento  di  aver  qui  accennate 
le  differenze  più  notevoli,  segnando  quelle  più  comunemente 
ammesse.  Dai  paragrafi  che  seguono,  pur  consacrati  esclusiva- 
mente  alla  colpa  contrattuale,  emergerà  certamente  quanto 
basta  a  far  comprendere  l’ interesse  e  1  importanza  della  di¬ 
sputa  che  in  molti  casi  pratici  si  agita  per  decidere  se  si  è 
di  fronte  all’  una  o  all’  altra  specie  di  colpa. 

L’amore  del  nuovo,  alimentato  oggidì  in  taluni  giuristi  da  uno  spi¬ 
nto  ipercritico,  in  altri  da  una  tendenza  che  vorrei  chiamare  semplicista , 
ha  indotto  qualcuno  a  disconoscere  la  tradizionale  e  fondamentale  distin¬ 
zione  delle  due  specie  di  colpa.  Così  p.  es.  il  Sig.  A.  F.  Lefebure  sostiene 
che  colpa  contrattuale  non  esiste  e  che  u  tonte  [ante  est  delictuelle  »  (2). 
Egli  tiene  presenti  i  contratti  aventi  per  oggetto  una  cosa  certa  e  la  re¬ 
lativa  responsabilità  del  debitore  in  caso  di  perdita  della  cosa  secondo 
l’Art.  1302  del  Codice  francese  (1293  del  nostro).  Quando  un  contratto,  egli 
dice,  ha  per  oggetto  una  cosa  certa,  è  principio  di  diritto  incontestabile  (!) 
che  la  cosa  perisce  per  il  suo  proprietario  (3),  cioè  pel  creditore,  ed  il 
contratto  allora  cessa  di  esistere  non  potendo  esso  sopravvivere  al  suo  og¬ 
getto.  Ciò  posto  non  è  più  concepibile  che  il  proprietario  che  soffre  danno 
venga  contro  chi  deteneva  la  cosa  con  azione  contrattuale  ;  se  gli  chiede 
risarcimento  non  potrà  essere  che  in  base  ad  un’  ordinaria  azione  di  re¬ 
sponsabilità,  indipendente  dal  contratto,  e  quindi  a  patto  che  provi  che  il 
detentore  della  cosa  ha  commessa  una  colpa  e  che  questa  è  stata  la  causa 
del  danno  (4).  Ora  tutto  questo  discorso  non  regge.  Il  nostro  Art.  1298 


(1)  Mosca,  Op.  cit.,  Capit.  1,  pag.  2  e  Capit.  V,  §  1,  pag.  97  e  segg. 

(2)  A.  F.  Lefebure,  De  la  responsabilità  delictuelle,  contractuelle  eie.  in 
Revue  critique  de  législation  et  de  jurisprudence,  XXXV  Année  (Nouv.  Sèrie, 
T.  XV,  1886,  pag.  485-593),  pag.  494. 

(3)  Loc.  cit.,  pag.  487-488. 

(4)  Ibid.,  pag.  489. 


—  244  — 


(1  m  rial  Corft'v  frm cene)  jìoii  è  t-Ji--  F  applicazioni-  jnim  6  hot»  plico  ‘lugli 
A  Et.  12*25,  1228  (1MT.  11-18  Cuci.  IV. ,  U  doriforo  è  giù  in  torto  fm  mi  è  te- 
cito  usare*  queste  puro I il  ih-.'  si'iino  del  f*»’?  Iu^Iusl.i  JjoI  vindice  fatto  di 
non  Adempiere  la  cq.mmT.tn.  obbligazione  rii  conti  obliai  re  i  o  rcut-ituirtt)  Ir 
cosa  determinata  che  fu  il  il  otta  in  obbligsaiono;  il  cred  itera  pub  paratoti 
Ungere  legalmente  d! ignorare  elio  In  casa  è  pulita:  «gli  domami»  in  àm 
alì’ohblifjtciònr  il  ri^nreimeuto  .piale  srir'in-rlm-i»  dulia  prc -dazioni?  enadem- 
non  diLL-andosi  di  indagare  il  |n»rchr  di  tale  i  ned  Min  pini  otite,  e  toc* 
olierà  al  debitore  il  liberarsi  allegando  come  un  Ulta  doli1  imidn  tapi  monte  d 
fatto  dio  la  Gotta  e  far  tu  Et,  amante  perita.  K'I  ■■  Riunito  mai  i  ut  ondatili  l'iw- 
«fusione  del  L.EFRm,'ri-,:  che  di  rosimi"  'ouirnttnate  sia  nasotttr.Jiinonte  waliuft 
ohe  piu  ai  possa  dUoorrere  ima  volta  polito  3!  oggattio  del  contratto,  (.-io 
contraimene  al  coti  cotto  stesso  tradì/,  munte  di  oblili  godono  scolpite  nella 
note  L  8  pr.  D«  do  old,  et  tur.  41,  7  di  PAnra  e  delta  untiti  uMigittìmif 

(di  oni  e  parola,  per  tacer  d’altro,  nulla  L  91  5j  8  o  4  t).  do  Torli*  obli#. 
45,  1  pure  di  Paolo).  Fra  noi  11  (itomi  alterimi  «lui  lo  uniche  norme  difa 
Vtm  siali  fra  le  due  spade  con  esistono  nella  prevedibilità  dui  doniti  o  lidia 
grad-itaUtà  detta  roipat  ma  dica  olio  tuttavia  -i  pub,  tifici  sj  di  ve,  per  evitare 
contusione  od  oscurità,  ci  trattare  prom  i  se  n  a  1 1 1  ori  te  della  colpa  ri  h  petto  ni 
contratto  e  fuor  dal  contratto  n,  «*wni(i  tediò  quelite  duo  nonno  di  11  7  re  usuali 
<:  seme  aperte  agli  muchi  di  lutti  n.  1.  Irei  Iti  qu  -  I  i- 1  in  ..  pmt  telili  lente  riesca 
priva  dr  importanza  La  distinzione  sistematica  tra  colpa  contrattuale  fi  noe 
Contratture,  attesa  V  impossibilità  -li  c.m'tes-.  ni  equivoci  applica  fido  ni?  'tua 
o  all'altra  regolo  non  compatii, ili  Pùntelo  dv)  fatuo  giuridico  ■  ni  entro 
ila  altra  parto  gli  obblighi  conliminiali  non  disgiungo  citi  osi  mai  dal  V  oh- 
bliga  cernì  uno  mi  ogni  uomo  di  non  of  tenderò  altri,  le  violazioni  dell' ime 
e  dell’altro  obbligo  si  oom penetrane  diFatteTn*mi.ii,  ohe  riesce  dannoso  al- 
1  unità  e  chiarezza  degli  argomenti  lo  scindere  in  rii  trio  emmesar.'  per  <te- 
bedite  a  tuia  sofia  ticb  eriti  di  metodo  «  {1„  Sono  indio,  se  anche  foa.se  wi'c 
(e  non  «*}  olle  altre  norme  differenziati  fra  colpa  contrattuale  ed  QAtrfluati- 
ti-atkmte  nomnaktsasaro  oltre  qmd  1&  dtm  B<sutìuimtB  dal  Giorni,  ste  chmse 
toccane  pumi  talmente  essenziali  «  di  rosi  poco  tacili ■  applicazione  ila 
giurisprudenza  è  là  a  dimouBt^rìq),  da  giustitìuare  planamento  quella  di¬ 
stinzione  .sistematica  dio  0  chiaro  Autore  quali J'ica  uomo  una  pura  sofia*  h 
cilena  di  metodo.  E  poi  te  tonfimene  «  V  oscurità  die  ai  vuoi  evitare  la 


ingenera  _ invoco  a  ile  mando  la  «teimosdono  dello  due  materie  per 


ciò 


.  *fc  -  - -  1 

Olia  gm  la  vuibniM,  di  <tn.,  Ì^SSm  obbligo  «outMttnale  W<SM»  ?im 
la  uoMrnm  dal  dovoro  generico  .lui  fa*,-,.  Dovè  ho  no  rn  al- 

lora  ..[OO,  ulta  «èttari»»  il  ooooatm  .ji  (Jl,l,li^inu,i.  ni  da  diatia- 

S",i'  ™“16  ®llroTO  «I  è  riatti  (V.  a.  1,.7.  w.  11-12)  dal  eon- 

I™“  raUe?  11  v6m  ®  *  eho  la  il  iati  lo:  [otte:  dulia  due  *P^«  lìi 
colpa  H  «osi  poott  .tua  «»*,  ajsNmatìua,  8  rillpondB  alfflittamooto  al- 


(1)  Gv> BOI,  Op.  cxLt  Tu], 


V’  IA-  I40>  pftg,  301  (4Jl  odia.). 
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[  nitri  use  m  (I  irto  rottila  *  i  ■  t  il  ■.!  «vere  generico  ili  tiuu  offendere  uh  iodi  essili  e 
i|ue.]lu  specifico  di  oblili  g  ^  ioni  contratte  verso  un  fi  determinata 

parsomi,  il»  tip[>ctriftì  imn  n  cenassi  rii.  irroga  Libila  Onde  ha  ben  ragione  il 
B^craLFrr®  di  niii-nnuru  db®  obMig&tfttmi  distinta  è  diverse  bella  loro 
astimi  onu  (io  aggi ungo rei  e  nelliì  loro  iulriiHeun  natura  ed  origine;  de- 
volo  roàtaix*  distinte  nella  loro  r tjn j n se i o n 0  (  1  > ,  ai  da  originare  due  caie* 
gorie  di  stinto  di  colpa 

Sopra  no  altro  piloro  da  un-  imiEnuto  din  uni  noi  delimitare  La  00  Epa  oou- 
irfttt naia  dilli  i  j -urli  mia  j.m rmi  opportuno  di  insi&toi'e.  Ho  dotto  che  si  parla 
ili  colpa  ecnt-  rritt,  iui|m  ijurunlu  | 1 1  ■  *  -  ■  r  :  l  i:u  oh  «1  Iiga/ionC,  qwtlutiq  w:  Ha  Ut  f mite 

tìH\  ohbhtf/.cìaìt’’  a/  ,  ir  ,.  .,, ,•  ..,!,,  i|  chinili  ensu  origini  ila  contratto.  Non 
pimi  cosi  al  (iuiFtui.  Hi  Ieri  wtì  lo  duo  parole  Ma  elio  dira  dalle  eolpe  com- 
luwsrtu  nei  quasi  ►nm  tratti  t<  nelle  obbligazioni  ex  tege  ?  Ti  ai  iippli  uberanno 
J"  r0K0^  d«d.]n  noi  pii  min  1  >1  r  unir  ■  >  1 1 1  -  -  :  1 1.1  1-1 1  1  ?aljia  dar  fìttitela?  Dòlio  ob¬ 
lìi  Igawioui  ex  tega  n menilo  parla  ;  risposò  a  rpóelle  pwtì  ex  fàmt-ractty  si  H rione 
da  tu  lune  olio  soggiacciono  alta  nonne  dulia  colpa  co  ritratti  tale  fOaiaoNir  op. 
cii.  liti  0  st-g[fr,.  Xoi  pensiamo  dim-àmuonta,.,  Se  «gal  colpa  c  la  violfuitona 
*i  1,11  do vu ro,  teglie  pur  •-ii'-  ’.idu  di’ casa  aia  sempre  un  fatto  illecito  ;  0 
" 111  '  -divuii'-nii  dicevi  un  didiro  11  ipnisi  ddiho.  Ora  quale  0  mai  la  ra¬ 
gioni?  jir-r  eni  il  Codice  lui  lunula  distinta  la  violazione  delle  obbligazioni 
centrar, Ertali  dalla  viola/ì-uso  dodi  nitri  doveri?  In  parto  storica,  perchè  tu 
pui-itu  il  invi  odo  dui  giir  reumi-ut  Iti  rea  unii,  i  'punii  con  si  dorarono  sequela 
d.dUi  ■‘■io  i  y  cisti  f  >n  r-  contrattuale  violata  l(  obbligo  al  risarei  mento  del  danno; 
ue  parte  la  neccesi  t  A  di  du Maire  ree  do  veci  unitive  por  la  colpa  oont-rat- 
nin!''  il  tese  ,  -,  .  |'  inhousiti'i  uta  graduarli^  e  col  ristringerla  ài 

il  nani  preveduti  nel  gì  erti  n  d-d  co  ut  ratto.  Ma  dn  questa  ecoo^ions  in  fuori, 
ritorna  no  ad  imperare  le  regi  no  generalissimo  dogli  Art-  UDÌ  e  segg.  (2)  w. 
Trilline  dtarmiutani  ■■  .ssi  <tnu<  in  |  lesta  brano  del  Giorgi  la  abbiamo  po- 
c  Misti  1  ‘->>  1  j t u tfi  1 1  j  ij.,|  . ■ . , : •  1 1 ■  ;  1  r-.j re  il  atto  assunto  clic  iu  Tondo  il  tenere  di- 
■l::ri  1®  ’r.ii  niìti  otiM  dello  dna  specie  di  colpa  non  sicché  ima  aoliaticliuria 
■li  metodo.  Ma  molti  *  molto  gì  listóni  onte  gli  oppone  il  Mosca  :  se  vero 
fosao.oliù  di  colpa  15.r-.j1  lotta  uoutmfctuiilù  si  potevo  parlimi  solo  in  riguardo 
iu  cuiitraiti,  ij  ial  e  sigiti  II  mito  ;  l  v  r-  ■  I  ■  >  ■  le  sposta  mento  fatto  dal  Codice  ita- 
Ji^'io  dogli  ni- rodi  \£M  u  I2d!t?  IW.ta  il  LcgUafcorè  non  li  ha  lascimi 
K,:,u"  il  titolo  Itegli  affitti r  ■/.■/  et iut ratti,  uomo  noi  Codice  francese,  ma  li  ha 
trasportati  sotto  quello  pìTi  largo  itegli  effetti  dtt-lte  iMlitmtem  ?  (3).  Semut- 
■.  Lq  stesso  Miks n\  t.  il  Oiiinom  paro  non  abbiano  il  coraggio  di  arrivate 
sino  In  fonde,  come  la  coerenza  logica  esige  e  come  io  dichiaro  a  perla - 


<  1 J  SiUMorKMirrK,  /.«  jn  rteprudmw  ■/ ■  ■  .v  {rteitpie  àt  la  JvrtipwMÌvnàe  qui 
pag.  ó?  rimo  dal  AVilnkms,  Émi  la  r^ponmòiltte  cteih 
(Paria,  Foiitemcingf  L8V10J,  pag.  i. 

(2)  G-iohci,  Op.  ait.,  Voi  V,  iu  140  bis,  pag-  m-202. 

(d)  McaOAp  Op*  (Ht>t  pag*  ‘*26  in  nota, 


tu  tìnte  Hi  debba  lare.  In  tur  ti  il  <  bdimNL  dio  noi  [et  prima  tuliziuu'1  delia  1» 
<km  m\v  opera  parlava  di  col pu  grufimi*  mila  soknurfr  ir*  relaziona  ai  con¬ 
tratti  a  ai  quasi  contratti  (ì  ,  nei I il  hi-oogiIh  udizione  giungo  sino  ad  estefr 
ilerla  alle  obbligazioni  derivanti  da  legge  (2)  ma  non  più  ;  il  Mdscf.4  aji* 
pare  un  po’  incerto  ;  comincia  col  limitare  il  uoaaetto:  di  colpa  1:011  trainalo 
allo  obb%&zioni  derivanti  ila  cmunriu  1.  qua*ct  contratto  (3)t  nell* ultimo 
Capitolo  dulia  Ltioij-i^ratiu  irci  formulare  lo  sire  prupOMto  sulla  colpa  coti - 
trattualc.  vi  includo  puro  le  obbligassi  ani  duri  vanti  dallo  leggo  Kq  e  solo 
nel.  lUfpxo  .dell1  opera  in  un  punto  dove  polemizza  col  G-ioHm,  accenna  a 
larvi  rientrare  audio  le  oidi!  i  gazi  otti  gè  1 1  e  rate  do  deli  (ito  u  da  quasi  do* 
litio  (5;,  Orbem«1  è  proprio  quo-at*  ultimo  il  concetto  gi risto  e  dia  va  .narnsa 
ambagi  dichiarato,  il  che  abbiamo  fai,  tu  ain  dapprincipio  dicendo  eh  a  al 
lui  la  colpa  oo-si  detta  contratti  iitb.h  atuaprcchè  tra  b*  parti  prcosiata  una 
dite  minai  a  ubldigazicra..  é,  qualsùm  fnntr  derivi.  A  ciò  u&o^iim  mente 
conducono  le  osservazioni  testé  svolte  dirotto  ad  end  ridare  otre  noto  ft  pro¬ 
posito  rii  contratti  possa  farsi  parola  di  colpa  contrattuale,  SI  tengano  dun¬ 
que  noi  rase  di  delirili  a  di  quasi  delitto  ben  bone  distinte  lo  segnanti 
dm-  posizioni  dii  ha  oomitu^sc  il  delitto  a  quasi  delitto  à  con.  ciò  incorso 
nalla  colpii,  uqniliana  secondo  le  norme  dogli  Art,  li  51  e  segg-  e  questa 
colpa  aquilana  fienwt  1  ma  oarj.-o  I'  obbligazione  del  ridirci  incuto.  Ma 
sorta  oramai  quésta  obbligazione  fra  danneggi  ante  fi  danneggiato,  il  primo 
e  un  debitore  corno  im  altro  e  dovrà  mtl' siffd.ua  ùhblipamne 
usare  la  diligenza  prescritta  por  io  bhhH&xwmì  hi  generai*,  quella  stessa 
dunque  elle.  incomba  ad  tu,  debitore  <w;  tumirarUt,  quasi  er  r renrtivwtìi,  ** 
apt,  t  onde  ai  'Livi  e  ai  tratterà  par  sempre  corsie  colpa  contm&tnaltì  il  di¬ 
letto  di  tale  diligenza  ria  parta  sua. 


Si  ^JÌI,i'J>3!j  n*  Pa*T-  4  dalla  l11  edizione, 

■'«iftow,  %  dt,  n,  4,  pag.  n.ja  della  2*  odi  mone, 

l  d  MijsoAj  Opt  f  Év  ^  p&^ 
il)  Mmapjt,  Opr  riq,  p:igH  201. 

(o>  Mosca,  Op,  Wq,  p^  ^ 
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Entità  e  graduazione  della  colpa  contrattuale 
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loro  suddivisione  in  due  gruppi.  A  quale  gruppo  appartenga  il  no¬ 
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che  vi  ravvisa,  anziché  un  tipo  a  sé,  una  attenuazione  del  tipo  oi  i 
nario.  —  107  bis.  Confutazione  dell’opinione  predetta.  —  108.  ) 

Casi  in  cui  la  regola  va  applicata  con  maggiore  o  minor  rigore  . 
Osservazioni  preliminari  e  fondamentali  sul  modo  di  intendeie  ques.o 
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mitezza.  —  HO.  Casi  in  cui  la  si  applica  con  maggior  rigore.  i 
combattono  le  opinioni  di  taluni  autori,  che  impropriamente  iavv 

sano  in  certe  ipotesi  simile  aggravamento.  In  particolare  si  e  ìm  _ 

il  concetto  di  custodia  come  tipo  a  sé  di  più  grave  C11&®^Z  ,. 
110  bis.  Dove  propriamente  ricorra  legale  aggravamento  n  i 
cazione  della  regola  —  111.  Attenuazione  o  aggravamento  ^ 

sabilità  derivante  dalla  volontà  delle  parti  :  in  partico  are 
ne  culpa  praestetur3  se  ed  entro  quali  limiti  abbia  etlica 

104.  La  diligenza  si  può  prestare  in  misura  diversa,  ® 
conseguentemente  si  concepisce  che  diversa  possa  essere  ^  be_ 
tità  della  colpa.  Astrattamente  considerata  la  cosa,  si  pu 
nissimo  avere  una  scala  a  tre  gradi,  diligenza  min  > 
male  o  media,  e  massima,  ai  quali  far  oorrispon  ere 


-  m  - 


di  colpa  jL.  Ma  altra  A  poi  il  vertere  se  ed  entro  quali  limiti 
tenga  questa  tripartizionr  in  Diritto  positivo.  I  vecchi  Dottori 
ohe  volvuno  tutto  classi  fi  mi  re.  tutto  racchi udore  entro  caselle 
ben  defluito,  non  esitarono  ad  applicare  questa  loro  tendènza 
sistematica  anche  alla  valutazione  della  diligenza  incombente 
al  debitore  noti1  adempimento  dello  suo  obbligazioni,  eh!  h 
quanto  dire  dello  specie  o  gradi  di  colpa  ond’  egli  è  tenuto  a 
rispondere.  Elementi  cosi  astratti,  suscettibili  tutt'al  più  di 
generiche  de  tenni  inizi 'mi  si  vollero  sottoporre  a  rigide  misure, 
meutrlè  evidente  che  non  si  può.  per  dirla  eoi  PitoirniruN,  pro¬ 
cedere  in  materia  di  colpa  con  la  squadra  ed  il  compasso  come 
quando  trattasi  di  stimare  le  dimensioni  di  un  corpo  fìsico  1 2), 
Sorse  cosi  e  diventò  ruma*  a  ars  a  pi/no  la  tripartizione  della 
colpa  in  lata,  lieve  e  lievissima,  nè  solo  come  criterio  astratto, 
ma  come  canone  inconcusso  rii  Diritto  romano  e  quindi  di 
Diritto  comune.  La  o /fp,t  la  fa-,  ua&fiisterto^  nel  passare  ogni 
ragionevole  limita  nulla  negligenza,  nel  non  comprendere 
quello  che  tutti  devono  comprendere  :  u  lata  culpa  est  minia 
negligentia,  ìdest  non  in  belligere  qttod  oimies  intellignnt  n  (3}t 
la  cuipa  mancanza  ile  Ila  diligenza  propria  di  un  tIJUp'tis 
p(it*f  r‘ ftiini  lui>\  ;  la  hfcisidmd  (desunta  special  mente  da  una  nota 
legge  di  Uupìano  relativa  alla  colpa  aqui  liana  (4)J.  cioè  man¬ 
canza  della  diligenza  propria  di  un  tiiUtpadUHam  pah* fa* 
i'fuHt&x.  Genti nuando  poi  con  una  di  quelle  costruzioni  sim¬ 
metriche  di  '•ni  tanto  si  compiacevano,  sedótti  fiora*  anco  dal- 
l'idea  di  perfezione  ohe  annette  vasi  nìV  ùttmr  trìnam*  posero 
quei  vecchi  Dottori  la  regola  ohe,  se  nel  rapporto  obbligatorio 
hanno  interesse  e  na  traggono  vantaggio  ambe  lo  parti  (os, 
la  compravendita',  siano  tenute  entrambe  a  rispondere  della 
colpa  lieve,  se  il  solo  do  tutore  ne  profitta,  egli  risponda  della 
lievissima  e  il  creditore  solo  della  colpa  lata,  e  viceversa  il 


(D'Otr.  (Juironj,  Op.  eit.t  n.  lir  pag.  Sft-39. 

m  PRMimox,  Trtiité  de  droit  d’ mufi-u.it  He,  ($’  Dijow.  Lagiar  1836} 
T-  [IL  ti.  im,  pag.  m 

}'  fr  *  V*  'Ìe  verbor‘  *■*«&  16  di  metano, 

W  l. -  U  pr.  .a  ftd  lag.  Aqnih  9,  2:  u  In  lego  un  ni  lift  &t  lovissims 
Olii  lui  Vftnit  ii  1 
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creditore  della  lievissima  c  il  debitore  della  colpa  lata  se  il 
rapporto  obbligato  Ho  aia  nell1 2 * * 5  esclusivo  vantaggio  ilei  creditore. 
Inquadrarono  così  india  preco  statuita  triplice  graduazione  la 
cosili  et  ta  pretta:  ione  rìdila  nrfpa  -,  frase  analoga  a  quella  di 
prestazione  del  rischio  trattandosi  di  in  ad  empi  monto  per  caso 
fortuito).  Ma  già  in  Diritto  romano  risulta  non  vera  e  artifi¬ 
ciosa  si  dati  a  tripartizione.  Per  non  ricordare  olia  alcuni  casi 
estremi,  troviamo  che  il  precarietà,  il  quale  per  quella,  regola 
dovrebbe  rispondere  non  solo  della  ìrok }  ma  persino  della  fft- 
Vittima,  come  quello  a  oui  esclusivamente  profitta  il  contratto 
(era  infatti  il  precario  quel  contratto  onde  si  concedeva  a  ta 
Inno  l1  uso  gratuito  di  mia  cosa  con  facoltà  di  revocarlo  a 
piacimento non  era  tenuto  invece  oltre  la  culpa  l'aia  (l)  : 
invece  il  negoiiorutn  tjcslor  e  il  mandatario,  che,  agendo  nel¬ 
l’altrui  esclusivo  interesse,  avrebbero  dovuto,  Sv  vera  fosse 
quella  regola,  rispondere  solo  della  culpa  Itila,  erano  tenuti 
anche  perla  lapis  f^i.  Combattuta  già  dai  Doxelu)  nel  secolo 
XVI  (d),  dal  hmmvs  e  dal  Tuibaut  nel  X  Vili  (4)f  fu  k  pre- 
dett.ii  arti  fi  e  [osa  vinsi  'azione  de  nudità  definitivamente  al  prin¬ 
cipio  del  secolo  nostro  dal  che  vi  sostituì,  tornando 

al  Doxclco,  la  bipartizione  iti  culpa  lata  e  culpa  kms  (5). 

Esplodi  tatui  do  ipit,  nume  in  segni  co,  uose  già  esposte  nella  mia  me- 
. .  Ut  trtdpft  hi  whisrr't't  flirti  t*i  ìtntitiw  (6),  depl'iltìl^ 


H;  J.  28  D.  à,  iur.  '60,  17  li  Uu*iawi  fiumi,  udk  I,  H,  gg  3,  5 
D.  do  precario  48,  2Ór  dallo  stesso  giureconsulto. 

(2)  L  11  D.  uegot.  gfiwt,  3,  6  il  1  Puvi'umij.  I,  20  Coti,  do  neg.  geut.  2,  tu 
cl  iJiiw.iLRZtAPio  i-  M  inumami.  I,  2]  Orai  I  n 4i tri rs  4,  33  degli  stinsi,  §  1 
liist.  do  oli  |.  ex  eootr.  8.  27,  I.  28  D.  do  reg,  ini',  50,  17  di  Il  limami,  I.  il, 
lo  di  riiocLRXtA.NO  o  Massimiano.  L  21  di  Gustanti  no,  Gufi,  mandati  4.36,  E.  8 
g  18.  1,  10  £  1  di  IJr.MiANù.  1.22  $11  ili  Paolo  I).  inrmd.  ve!  scintivi  17,  1, 

(8;  Dumsllo.  *  bnimftnUu'.  tln  ùtì'e  tritili.  Lil.  XVI,  aap»  7,  n,  fì  e  segg, 
l'T.  JY,  col,  688  o  aogg,  dell  urlirio  un  rii  Firenze,  Fhmiutìae,  ad  aignnni 
Oliu  e,  1842). 

i4|  Qfr,  PftpMA«KOTr  JJf  Iti  ftn.tr  romntr  sOitHitì  da  Ut  re&pomàbitih’  <>>* 
htvà  privr  (  Park  Eolihhùuu  IBfl.1  it  jing.  186  e  segg. 

(5)  Hassk,  hit'  ruipti.  '  te*  nhvtisekm  Iteclds  Ma  comparve  la  primi!  edi¬ 
tti  an  a  nel  1815,  la  soeottilft,  Curata  dal  Bict.iimau?*  EtorLWEGj-  noi  4888, 

( 8 1  E h lif ti i M.u  1 1  agl  i  4 lì i  r:  >*■"  1  ift ■■'■■' fi '  'dè lìti  li,  4 n v f r o t i. i  ,  U  Sin .  , -•  ■  ,  U >f. ■ 

tj>re  et?  ,| rtì  di  Pai lom.,  Val.  X  Disp.  IY  (Pàdova,  ita  udì  1P84). 
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à  comprovare  sempre  più  quanto  ai  dilettassero  i  nostri  veotìJ.u  in  questa 
operazioni  olia  vorrei  <lirii  di  dosimetria  giu  ridica,  corno  iilouni  non  ai  te* 
n aasero  paghi  notnmeno  dodi-  ira  spoeto  o  gradi  ili  colpa,  m&  ne  fa^esaaro 
quattro,  n  con  IWm attero  una  etdpti  t&tinr,  o  con  Piuaéme  una  categoria 
di  ndpa  IceiM  Fra  la  Ucn  e  la  lenissima  a  quia  Jnter  saporititi  vani  ofc  po- 
sitivuni,  dice  a  quest.- rii  rimo  proposi  rn  il  S.m.tohto,  est  medium  tiev  ussari  uin, 
virici iesfc  ìpautD  oompuralìlvum  n  fi).  Altri  invoca,  oolite  il  granfiò  Bartolo, 
istituivano  cinque  speriti  li  volpa,  luì  infima.  fa*ios\  ò'mV  .■  {acmi  ma  i2>, 
nitri  sei  r3k  li  via  comi  compre  in  Ijiv«u  a,  d isqni sia: ioti f  scolastiche  C  u  fi¬ 
losofami  invocai-!  più  0  mono  u  proposito.  [.'hi  si  unpoÈTtir-triri.ia,  poi  esempio 
'Li  vedere  qui  tirata  in  cam pò  la  immuta  di  Sas  Tomaso?  Eppure  è  proprio 
nei  xS'U>jut<trtu  responsi  di  Ulrich  Z\uof  uru>  dei  pud  ri  dui  resto  che,  mal- 
1  opporsi  iilln  cuMtit'toh  opimo  seppero  infilare  la  giusta  via,  è  proprio  in 
^a.s[o  die  trovasi  impugnata  in  quintupli  ne  distinzione  di  HartOLO,  mste- 
nsndi^  oh ■  egli  al  pari  doU’AqtrflNATir,  cadde  rudi1  errore  di  crederò  qmd  por 
mniux  vi  min  Hit  diniriel/ieaivutur  sparir,  ,j);  ondo  rispetto  alla  colpii  8Ì  pO* 
trii  parlare  bensì,  egli  conclude,  di  varietà  dì  guadi,  ma  rum  rii  specie. 

Incombeva  ai  moderni  codificato  ri  di  sbarazzare  II  terremo 
da  queste  ed  altre  simili  cabale.  0  ciò  nep  la  mas  si  ma  parte 
fu  fatto» 

Che  se  ira  i  piu  importanti  codini  civili  vigenti  oggidì  in  Europa 
fino  ne  traviamo  ancora  porfetnmi.jiafcv  ligi  hi  qticsta  materia  al  Io  vecchie 
tuhmiB,  1  famresé  cioè  od  il  prumn/iQ  |'5)t  ciò  non  dovrà  n: -.ira vigliare 
«msideri  la  rlatc  uni  rtwigono  e  P  indirizzo  al  q  netto  si  ispirano.  Il 
,-.k  u-ò  javaroao  dal  1766  ai  ri  priorità,  anche  nel  la  (ri  rama,  corno  un  tusXr 
1  D^ttc  cornumg  nò  più  uè  mano?  il  prussiano  poi,  dui  1704,  con 

-io.  tu  f.itìp  uri  partizioni  a  cui  sucri  ventri  ini  in  ©  più  articoli,  0  proprio 
1110  Risiati vo  il  tipo  li  quell1  indirizzo  «ateistico  ed  ipe  rei  sterna* 


U,7M  ,  .  . .  -  nanna.  Tomo  I  .  feranoOl  ttrtt,  ùowwm 

t  h  7  *  **P*rpM*to  Codi^  fJ,  pierai.  w/lp  n.  lì,  ecL  760.  Ed  «xc 

f  '  .  in  U  0  ^  1  sfinisce  *.i  Lavici»  oulpaost  ora  tote  ro  impr  udente  r  et  sinfl 

est qw  **«»**  ^  a»».  hl  m* 

«fflte  om,slJ3et„  fi*.,  n.  lt.  col  7f(,t)i 

Y  C  11  Jf'Ir  ‘ ,J  '  'fcu ■rlarr.  [ìuj .  y.y.  p’trf.  ‘‘ommr'/U'i'/'it!,  r-:l  L 

‘l  il Tri-  **>&■  «I  Tomo  II  dello  »uo  Op»v  lYmJ*, 

a)J'  jDAt‘pels)  tol.  SI)  tom  a  10()i 

Ìli  t^r0'1  eÌ't*  ,lnl  ^'-!r;ETU'  “)>■  i«*.  rii.,  n.  i.  col.  751). 

ToL  v  m,  rmvmm^mn  Uli.  I.  Gap.  A  n.  SI  m  «>KS- 

f  ò  !  ",L;  n,'rf"  i-p.  Fovrttlindii  16»..  pw  '«• 
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tico  ad  uu  tempo  di  cui  vedemmo  essere  appunto  un  prodotto  questa  tri¬ 
partita  graduazione  e  prestazione  delle  colpe.  Sorprenderà  invece  un  po’ 
più  il  trovarla  riprodotta  in  due  codici  americani  assai  più  recenti,  cioè 
quello  del  Chili  del  1855  (1)  e  quello  della  repubblica  di  Guatemala  del 
1877  (2). 

105.  I  Codici  (e  sono,  lo  dicemmo,  i  più),  che  hanno  ab¬ 
bandonate  quelle  viete  distinzioni,  parmi  si  possano  ripar¬ 
tire  in  due  gruppi,  secondochè  si  accontentano  di  una  norma 
generale  assai  lata,  rimettendosi  per  la  sua  applicazione  al 
savio  criterio  del  giudice,  o  fissano  invece  più  tipi  di  diligenza 
ed  entrano  in  più  o  meno  estesi  ragguagli.  Va  collocato,  per 
esempio,  nel  primo  gruppo  il  Codice  ‘portoghese  del  1867,  il 
quale  nell* Art.  717.  posto  sotto  il  Capo  che  tratta  degli  effetti 
dei  contratti,  dispone  al  §  8  :  u  La  qualificazione  della  colpa 
o  negligenza  dipende  dal  prudente  arbitrio  del  giudice,  con¬ 
forme  alle  circostanze  del  fatto,  del  contratto  e  delle  persone::  3,; 
norma  riprodotta  tal  quale  uell’Art.  1563  del  Codice  messicano 
del  1871  (4).  Così  pure  ha  carattere  molto  generico  la  regola 
fissata  dal  Codice  spag nuoto  del  1889,  che  cioè  la  colpa  o  ne¬ 
gligenza  del  debitore  consiste  nell’  omettere  quelle  cure  che 
la  natura  dell’  obbligazione  comporta,  che  essa  varia  secondo 
le  persone,  il  tempo  e  il  luogo  e  che,  in  mancanza  d’  altra 
specificazione,  s’ intende  che  al  debitore  incombono  le  cure  di 
un  buon  padre  di  famiglia  (Art.  1004),  disposizione  che  acquista 


(1)  Articoli  44,  1547. 

(2)  Articoli  1486-1440  inclus. 

(3)  «  A  quali fÌ9ao  da  culpa  ou  da  negligencia  depende  do  prudente 
«  arbitrio  do  julgador,  conforme  as  circumstancias  do  facto,  do  contracto 
«e  das  pessoas  ».  E  conseguentemente  questo  Codice,  pur  scendendo  ad 
occuparsi  in  particolare  del  deposito,  lo  fa  con  una  disposizione  d’ indole 
generalissima,  così  concepita  :  «  0  depositario  è  obrigado  :  1°  A  prestar  na 
u  guarda  a  conservalo  da  cousa  depositada,  o  cuidado  e  diligencia  de  que 
«  è  capaz,  para  o  bom  desempenho  do  deposito  »  (Art.  1435). 

(4)  «  La  calificacion  de  la  culpa  o  negligencia  queda  al  prudente  ar¬ 
ti  bitrio  del  juez,  segun  las  circumstancias  del  heclio,  del  contrato  y  eie 
«  las  personas  ».  Ma  pel  deposito  questo  Codice  adotta  un  tipo  a  sè,  cioè 
la  diligenza  in  concreto  «  ....  el  cuidado  y  diligencia  que  a  costumbra  em- 
tt  plear  en  la  guarda  de  sus  propias  cosas  »  (Art.  2674,  ^  ). 
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poi  la  in  assi  ma  eksEidfcà  combinata  die  sin  con  l'Articolo 
plie  immediatamente  la  precede.  giusta  il  quale  possono  i  cri- 
buuali  moderare  secondo  le  circostanza  la  responsabilità  che 
procede  da  negligenza  (1),  Assai  generiche  sono  pure  le  dispo¬ 
sizioni  del  ('udire  e  del  ('uff ire  /Wirrair  urinerà  titflltf 

ohblìfjmwnK  L1  austri  avo  dichiara  in  colpa,  nei  rapporti  sia  con- 
t  rat  tu  al  i  s  ia  ex  tr  acmi  tra  ttu  a  1  i ,  uhi.  a  v  e  nd  o  1  '  ano  d  olla  ragion  e, 
nou  impieghi  nelle  azioni  da  cui  derivi  un  pregiudizio  ai  di¬ 
ritti  altrui  la  diligenza  propria  ili  ohi  dotato  di  tuia  capa¬ 
cità  comune  (§  1297)  ;  lo  sviassero  sratuisoe  :  a  Di  regola  il  de¬ 
bitore  è  responsabile  di  ogni  colpa.  Questa  responsabili  tu  è 
piu  o  meno  estesa  secondo  la  natura  particolare  del  negozio. 
Sara  soprattutto  giudicata  pio  benigna  mente  se  il  negozio  unti 
aveva  per  i scopo  di  recare  alcun  vantaggio  a]  debitore  n.  A 
questa  semplicità  o  larghezza  massima  ili  criteri  s'  informa 


al  tre  si  la  giuria  prudenza  anglo- americana  (2). 

Invece,  <>  passo  con  ciò  al  secondo  gruppo,  tipi  s variati 
di  diligenza  troviamo  potabili  ti  poi  diversi  casi  dal  (  'udirti 
mmuie,  il  quale  infatti  ammette  :  Vy  la.  vai  flit  lata,  e  ad  essa 
limita  la  responsabilità  del  debitore  che  secondo  la  tintura 
del  negozio  non  ritragga  alcun  vantaggio,  salvo  die  abbia 
.sollecitata  egli  stesso  la  cono] nsioiie  ilei  rapporto  obbligatorio; 
2  la  colpa  lieve,  come  tipo  normale  per  i  rimanenti  casi,  sog¬ 
giungendo  tuttavia  che  talvolta  la  legge  accenna  ad  una  li¬ 
mitazione  della  stessa  colpa  hov-  col  prescrivere  all1  obbligato 
di  mio  p  rare  quella  di  Ugo  usa  stessa  oh1  egli  impiega  nello  cose 
sue  proprie  (3),  È  quest1  ultima  k  oeaidetta  tUHtjmlia  fjanm 


'  t  ‘-51 1.  Lkhr,  mòtftènu  fa  tornii  nrif.  exm ,/nùi,  il  ;  Paria.  L:tr tw^-For- 
cel  l«90)t  n.  441,  pà£  240. 

FuoMAflEOT,  top,  cìt  pag-  199-201. 

vh  §  T2H  «  Di 0  Eetìieiiigtian  bei  oiuer  JjWderang  haft.m  ài.  ilireu  *0- 
uge usai  tuga*  Eeaitìhun-gen  v.m  «nandor  Dir  abudof i ohe  VorsnJmlrlnng  and 
in  ^  v l' i  Dm i  rl;i- d:4l,>i>,  J | ;n  [edodi  ■•in er  von  ibn»fi  naah 

f*r  !lc?  V^Uritiw  kemeu  VorLbdl  vw,  , 1, «*«<*! hot, ,  ao  hiftefc  or 
*  n  'V  a  VarueliuMuiig  unii  t'iU-  gru  li»  I'’nljrliiistiigkair.  n  jj  Ti&l 

J“  g3’  w»lo,1“  Wnea  Vorfclieil  Imi.,,  fiir  gerì n«a  i-ai:rl^Si«k--S 


in  sitifi  rtéw  o  in  commio*  alla  cui  ma  QGfjjgjfòa  corri  sponde  quella 
ohe  k  senni*  oliiama  pure  cui/n  la  conerdto^  la  quale  dunque 
n  i  ■  I  Diritta  sassi  hi.-  appresesi  !■•;«  hi  varamente,  per  espressa  di- 
uLik  razione  di  quel  Codice,  nm  mitigazione  della  colpa  lieve  (.1). 

Orbene,  a  questo  secondo  gruppo  eli  legislazioni  aventi 
pin  tipi  prestabiliti  ili  colpa  io  ritengo  doversi  ascrivere  an¬ 
che  il  f'tnìirv  ons/ro,  il  i  piai  e.  uni  1 'orinandosi  sostanzialmente, 
cóme  vedremo,  al  fra?  mese,  dispone  all1  Art,  1224;  u  La  dili” 
a  genm  elio  si  deve  impiegare  nell1  adempimento  deir  obbii- 
-  gazi  orna  abbia  quest-,  per  oggetto  Futilità  di  una  delle  partì 
ito  il1  ambedue,  è  sempre  quella  ili  un  buon  padre  dì  famiglia, 
u  sa  I  v  o  il  i  !  u  s  o  di  d  o]  i  osi  Le  j  .  a  ccen  1 1  a  fco  nell1  Art.  1 8  43  ♦  —  Q  ugs  tu 
a  regola  per  altro  si  deve  applicare  con  maggiore  Q  min-or 
u  rigore  secondi)  le  nonne  coi  verniti-  per  corri  casi  in  questo 
lì  0  od  i  ce  “ ,  E  lf  A  r  r  quivi  ri  eli  i  a  m  a  tu,  dispone  :  -  Il  dopo- 

ù cibario  deve  usare  nel  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa 
u  diligenza  ohe  usa  nel  custodire  le  cose  proprie  *.  —  Ohi 
tenga  presoti ■  i  quesle  disposizioni  ►  •  limi  voglia  far  violenza 
al  testo  ibdla  leggi-  d--vo  pur  convenire  di'  essa  Ha  voluto 
adottare  due  tipi  separati  e  distinti,  il  tipo  astratto  del  buon 


u  «rena  or  siali  zìi  fimmi  i itMuliùft»!  aufgddriittgt  odor  imauigofordert  ange¬ 
li  beton  Invi:,  in  ltdi‘fn‘11  vreiin  or  fn-suit-  OtH-'hiLini  I tesoci,  »  $  730  «  Wsr 
u  nndi  1 i yy era 1 1  erti r  V o tufi I j r‘ i  l  i  t : ■■  i -  { 1 evia tze  uni-  deli  Fiata»  *ll  beo  baditeli 
u  hai,  wfckìien  or  iti  sduau  a  i  generi  Auge ì ogenh a ì 1 6 n  twauwemten  p£egt, 
uìst  avrai’  t’fir  g<m-nge  t'n.li  tA^L^k- i  ■  >  >nii  tkr  uns  rtfèser  Vórwhiift  Itór- 
li  un  fr}t>ht>i\  dei  i  [un whràn k  < 1  «•;/  iv ■  ■  ’txit  f  tnq ri deh  ene»  nT 

li  Como  dite  tipi  lieti  a  distinti  sì  preseti  mtio  nel  retseiifcisBiino  (Iodica 
f}i#ppùììes#  la  diligenza  ili  lui  hrmn  ainaaliiiiatratore  (al  tuli  difetto  corri  sponde 
la  colpa  lieve)  e  In  diligenza  (u  raliui™  colpa'  m  rovereto,  fio  secondo 
ì'  Art.  :-i;  54  ili  mi  (lodino,  posta  n  III  pnrto  generale  ridati  vii.  ad  le  obbliga¬ 
timi;.  Esao  ù  rosi  concepito:  <(  Jusqn'à  la  li  vitti  agii  ri1  un  corpa  certaìu,  le 
et  premettimi,  iloit.  -iti  user  voi"  la  ab  ose  aver  le»  soius  iTun  bon  culmi  iris  tratour 
uh  peim-j  de  flomiria^es-inietvm,  en  ea*  de  tiegliganctì  oh  de  inaiavamo  fai. 
li  —  Tonte  foia  a1  il  sT  agir,  d’ime  al  ii-n  al;  con  gratuite,  la  proni  ottani  a  est 
u  temi  d’  apportar  à  la  garda  de  la  e  lioso  qae  les  ratini  os  ho  ina  qu3  il  ap- 
uiii'Vi.a  imx  obose»  qui  loti  ^i  |-iiviriio.-i  iiMni..  —  Los  nutre»  ca»  oMe  prò  metta  ut 
u  ci  a  finir,  qua  le#  Uiémes  aocua  floiit  regléa  au  furjofe  dea  nifttìèréa-  qui  coni’ 
»  portoti r.  ciìtte  excepi  ion  w,  (Code  e ì idi  de  V  Empire  dn  Jnpun,  tmthwiim r  of- 
firMh,  T.  I-,  (Tokio  18911, 
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pai.Iiv  il  è  famiglia  come  normale  (salva  die  il  giudice  debba 
e  msiderarlo  quando  con  maggiore  e  quando  con  minor  ri¬ 
gore  secondo  t le ter minati  casi  e  iUa.If.ra  parte  il  tipo  conrvHn 
Iti  materia  di  deposito,  dove  la  pietra  ili  paragone  non  è  più 
la  condotta  ili  un  ho  tuia  putrefa  aiti inù  in  genere,  ma  bensì 
quella  die  il  debitore  suol  tenera  ili  fatto  rispetto  alle  cose 
sin-  proprie  1 1).  E  Se  gobi  A  ne  viene  ohe  questo  secondo  tipo 
(die  por  brevità  dii  ama remo  coi  romanisti  della  diligenza  e 
della  eblpa  hi  c&Mernlo;  non  è  per  militi  nel  Tediamo  nostro 
Diritto  una  vì§j$$fàritf  del T  altro,  ma  bensì  un  (/triti  a  eri  ohe 
potrà  eventualmente  con.  quello  combaciare,  o  starvi  al  disotto 
od  anche  invece  sorpassarlo,  secondate  li  à  appunto  il  depositario 
alla  gesfciotje  delle  cose  sua  proprie  usi  rivolgere  la  cure  di 
un  buon  padre  ili  famiglia  o  cure  minori  o  cure  maggiori, 
iosa  dia  dimostreremo  più  a  lungo  in  seguito. 

Qui  per  ora  mi  fermo  all' Art.  Td24  per  osservar  ih  pas¬ 
saggio  che  non  fo  imitile  apparato  storico  T  esposizione  della 
teoria  comune  dèa  vecchi  interpreti,  perdi 'essa  ora  necessaria 
all’ intelligenza  dell5  inciso  contenuto  iti  quel  Taddeo  lo,  secondo 
CUI  vuoisi  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia  nelTadsm 
pimento  dall’  obbligazione,  abbia  t/itesln  por  0(/$dÌò  f  utilità 
1(1  dt. ile  parli,  o  ti  •lutino ho' m  posto  poi  per  un  momento 
«omf  ili  mostrato  che  la  culpit  in  connvta  è  tm  tipo  a  aè,  non 
iin  .jtten «azione  della  culpa  /cvix  in  aititi  cacto,  no  viene  chs 
P  brindare  in  tre  parti  o  canoni  :  1)  Norma 

™1  7Eta,e’  °3Slil  a  diligala  .li  un  b.  p,  t, 

spcmUansa  per  colpa  lieve.  2)  Eccezione  per  cui  si  adotta  un 
\  '  '  m  1  s  (  ^ ^  n z a  in  co / io  %dàt  do n de  ruìpa  i n  c ù no v do) 

l  i  ,.  ?as°  deposito.  3,i  La  regola  stessa  non  sempre  si 
;  ,  l  r  tL  JU  Uin^°  uniforma  ma  quando  piu.  quando  mono 

rigorosamente, 

f  tiauta  oMarezzfi,  di  dettato  legislativo  à  da 
^  ìarSi  '' 3]l  possa  ancora  discutere  dagli  interpreti* 

Iasione  i  ii-.f  !'[L  L**tìra  {?1N  Pr^i  ai  doVrCiblm  dire  di ^  nella  noatrtt 
lata  Cori  „jT  ^  l^QU^dù  **«««  i  twti  nei  qimli  ri  parta  di  r,dpu 
Cori,  aoiuiìi. )„  ‘  "  "  ’  ’  Articoli  AA%  2090  OchL  dv«  a  Ara  *141 
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taluni  dei  quali  si  lasciano  influenzare  da  quelle  stesse  vec¬ 
chie  teorie,  che  il  Codice  nostro  (e  con  esso  il  francese)  mo¬ 
strò  di  voler  ripudiare  col  predetto  inciso  dell’  Art.  1224.  È 
già  fonte  di  incertezze  e  difficoltà  il  terzo  degli  accennati  ca¬ 
noni,  che  cioè  il  tipo  del  b.  p.  f.  si  debba  assumere  con  più  o 
meno  di  rigore  secondo  i  vari  casi  indicati  dal  Codice,  nè  con¬ 
viene  ulteriormente  ingolfarsi  con  sottili  interpretazioni  in 
una  casistica  psicologica,  come  ben  la  si  disse  (1),  la  quale  in 
pratica  è  di  molto  difficile  applicazione. 

Ho  accennato  dianzi  al  Codice  francese.  La  disposizione 
di  esso,  analoga  alla  nostra,  è  contenuta  nell’Art.  1137,  il  quale 
però  non  presenta  il  carattere  di  generalità  del  nostro  Art.  1224, 
perchè,  posto  sotto  la  sezione  speciale  delle  obbligazioni  di 
dare,  parla,  non  come  il  nostro  di  diligenza  da  impiegare  nel¬ 
l’adempimento  dell’ obbligazione,  ma  nell’ obbligo  di  vegliare 
alla  conservazione  della  cosa.  Dottrina  e  giurisprudenza  però 
estendono  in  Francia  il  principio  ad  ogni  genere  di  obbliga¬ 
zioni  (2).  Differisce  poi  1’ Art.  1137  del  Codice  francese  dal 
nostro  Art.  1224  inquanto  non  contiene  1’  esplicito  richiamo 
al  caso  eccezionale  del  deposito. 

lOfi.  A)  La.  regola,  nella  sua  purezza  considerata,  ci  dà 
che  1’  obbligato  dovrà,  nell’  adempiere  la  sua  obbligazione 


(1)  Sjmoncelli,  Contributo  alla  teoria  della  custodia  nel  Diritto  civile  in 
Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche >  XIV  (pag.  3-62),  pag.  40. 

(2)  Cfr.,  fra  tanti,  Demolombe,  cit.  Cours  etc.,  T.  XXIV,  n.  404,  pag.  378, 
Aubry  e  Rau,  Op.  cit.,  T.  IV,  §  30S  testo,  e  nota  28,  pag.  101,  Laurent, 
Principes,  XVI,  u.  232,  pag.  295-290,  Huc,  cit.  Commentaire,  VII,  pag.  138, 
Baudry-Lacantinerie  e  Barde,  Des  obligations,  I,  (Paris,  Larose-Forcel  1897) 
n.  357,  pag.  331.  Contra  Larombière,  Op.  cit.,  T.  I,  sull’  Art.  1137,  n.  15, 
pag.  434  e  segg.  Il  Larombière  sostiene  inapplicabile  P  Art.  1137  alle  ob¬ 
bligazioni  di  fare,  che  sono  di  una  infinita  varietà,  onde  la  responsabilità 
del  debitore  vi  si  dovrà  interpretare  diversamente  secondo  che  portano  le 
circostanze,  quando  ritenendolo  tenuto  solo  per  colpa  grave,  quando  per 
colpa  lieve,  quando  per  colpa  lievissima.  E  così  farebbe  rivivere  per  le 
obbligazioni  di  fare  in  Diritto  francese  quella  vecchia  tripartizione  di  colpe, 
contro  cui  nella  preparazione  del  Codice  francese  espresse  aperta  condanna 
il  Bigot-Préameneu.  Cfr.  Fenet,  XIII,  pag.  230,  ove  però  non  farà  meravi¬ 
glia  il  veder  indicata  come  romana  la  predetta  tripartizione,  chè  questa 
era  l’ idea  del  tempo. 


adoprarel^  diligenza  li  Ì  un  burnì  pud  re  di  flmiiglm,  tipo  astratto. 
Questa  è  dunque  la  misura  necessaria,  ma  altresì  sufflè  lenta  ; 
necessaria,  e  quindi  non  varrebbe  di  scusa  il  fatto  che  nelle 
cose  stn,'  egli  usasse  un  grado  minore  di  diligenza:  s  uffici  ente, 
e  però  basta  che  usi  quella  diligenza,  anche  se  nelle  cose  sua 
ne  impieghi  per  avventura  una  più  scrupolosa  ancora.  Ne  é  a 
dire  che- si  esca  da  questo  tipo  clic-  si  .può  chiamare  dell’ uomo 
medio  n  normale,  e  si  veglia  qualcosa  di  più  quando  si  (ratta 
del r  esecuzione  di  un  contratti,  relativo  ad  uno  professione, 
ad  un’arte,  ad  un  mestiere  speciale,  dove  udiamo  tuteogiomo 
ripete  re  il  n  o  to  e  g in s  to  p  ri  n ci  p  i  o  ro  m  ano  ;  ut  ip  <  u  v  f  u i  cu Ipt  e. 
aduttm^ratifj'  1),  inqiiautochc  'pii  allora  ce  giù  la  colpa,  il  di¬ 
fetto  della  diligenza  che  un  buon  p.  f  deve  adoperare  per  la 
sola  circostanza  di  essersi  accinti  :i  faro  ciò  che  non  si  sa  tare. 
Dice  bona  il  Fumino  :  «  Non  é  che  qui  si  esiga  qualche  cosa 
di  più  di  quello  «die  il  pnldrfhtttih'frx  pub  dare,  iloti  ò  p^r  av¬ 
ventura  che  qui  si  attenda  la  cosidetta  tdsla  crUint  del  Baro* 
(krdtsrfK'r  A opf},*..  Finché  il  p,  i\  non  s”  Intriga  d*  arti  o  me¬ 
stieri,  non  è  tenuto  a  saperne,  ma  I!  buon  p.  f.  può  fare  il 
pilota  o  il  vetturale  'come  oggi  può  guidare  mia  locomotiva 
o  fare  II  capostazio  no)  p  quando  assumo  tuli  uffici  si  provvedo 
de] le  necessarie  cognizioni  e  adibisce  una  diligenza  tanto  più 
intensa  quanto  più  è  pericoloso  V  ufficio  a  2  . 

ricordato  principio  imperiti^  ndpae  .idnamarana'  si  cordi**10  V*r‘ 
lunto  ^i  beante  lo  ha  notato  il  \Yt  nìu  -fi  In,  rUponm  alta  critica  uio*** 
du  tal  imi  Autori,  uorae  il  Geske  i,,  al  %  i-14  del  prime»  Progetto  dai  t?o- 
dÌG&  invile  g^tttanieo,  il  quale  pura  aveva  richiesta  nfllPudewiiii mento  dell* 


(1)  L  IBS  l),  dè  rag.  iur,  5LJ,  17  dì  Gaio,  L  G  $  5  D.  loc.  yortu. 
di  Ujjuano.  elle  fa  propria  V  opinione  rii  Oelwo  I.  ftt  §  l  D,  ad  Ieg-  A  quii, 
ìt  2  di  Gaio,  §§  7,  8  hizt.  de  hge  Auuil.  4,  3.  ' 

m  Ferini,  di  danni,  in  EneiHopedm  giuridica  ttaht  Voi,  IV, 

Parta  T,  m  $9,  pag.  77, 

(3}  Wk sfar,  Di*  im  Vzrfohr  crfor.hrliche  Xmifuit  io  Arem  f>  &  riv(i 
imn:  ■ iv,  *■>  b<j'  xxsvii.  m  imB,  'm  0  aiw 

H)  famaM,  Da-  Entt*wf  eines  bùrg.  Cessi;!,,  ,-mi  das  buvtsrhe 

£  f  «  *.  «r.  dallo  ScHMoiittRR*  fXH  0  XIII),  XII,  I 

Refi,  p&g.  81-82, 
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obbligazioni  la  diligenza  di  un  ordinario  padre  di  famiglia  (1).  0  che  non 
si  dovrà  distinguere,  si  diceva,  secondo  il  sesso,  secondo  le  condizioni  va¬ 
rie  ?  Dovranno  dunque  anche  la  moglie,  i  figli,  i  domestici,  per  sapere  esat¬ 
tamente  ciò  che  hanno  da  faro  o  da  omettere,  figurarsi  di  essere  altret¬ 
tanti  padri  di  famiglia  ?  Si  dirà  torse  che  l’ attrice,  la  ballerina  devono 
adempiere  il  loro  contratto  verso  l’ impresario  con  la  cura  di  un  buon 
capo  di  casa?  Pure  queste  speciose  osservazioni  hanno  impressionato  tal¬ 
mente  il  legislatore  germanico,  che  nella  seconda  lettura  del  Progetto  si 
abbandonò  il  tipo  dell5  ordinario  pater  fami  lias,  parlandosi  invece  della  di¬ 
ligenza  richiesta  negli  ordinari  rapporti  della  vita  (2),  espressione  adottata 
definitivamente  nel  Codice  del  189(1  (3),  ma  certo  più  vaga  e  in  sostanza 
conducente  sempre  al  medesimo  concetto,  che  si  debba  cioè  prendere  come 
tipo  1'  uomo  medio,  la  persona  normale  (4). 

107.  B)  La  eccezione  :  Concerne  il  deposito  volontario, 
quello  cioè  che  ha  luogo  per  consenso  spontaneo  di  chi  dà  e 
di  chi  riceve  la  cosa  in  deposito  (Art.  1839 j,  in  contrapposto 
al  necessario,  quello  a  cui  uno  è  costretto  da  qualche  accidente 
come  un  incendio,  una  rovina,  un  saccheggio  e  simili  Art.  1864,, 
alla  qual  condizione  si  pareggia  quella  del  deposito  degli  ef¬ 
fetti  che  il  viandante  porta  negli  alberghi  ove  alloggia  (Art. 
1866).  Orbene,  per  l’Art.  1843  (1927  del  Codice  francese ),  già 
richiamato  nel  1224,  nel  deposito  volontario  il  depositario  deve 
usare  nel  custodire  la  cosa  depositata  la  stessa  diligenza  che 
usa  nel  custodire  le  cose  proprie.  Parrebbe  così  chiara  questa 
disposizione  da  non  lasciar  luogo  a  dubbi  od  equivoci.  È  ab¬ 
bandonato  cioè  il  tipo  astratto  del  diligem  pater familias ,  per 
assumere  un  tipo  diverso,  il  concreto,  e  quindi  se  nelle  cose 
proprie  il  depositario  usi  una  diligenza  inferiore  alla  normale 
di  un  b.  p.  f.,  di  questa  bisognerà  che  il  deponente  si  accon¬ 
tenti,  ma  egli  avrà  diritto  invece  ad  esigere  la  diligenza  nor¬ 
male  od  anche  più  della  normale  se  tale  sia  quella  che  il  de- 


(1)  Entumrf.  I  Lesung ,  §  144:  u  Pahrlàssigkeit  liegt  vor,  wenn  nicht 
die  Sorgfalt  eines  ordentlichen  Hausvaters  angewendet  wird  ». 

(2)  Entiourf,  II  Lesung ,  §  233  u  Der  Schuldner  hat...  Vorsatz  und  die 
Ausserachtlassung  der  im  Verkehr  erforderlichen  Sorgfalt  (Pahrlàssigkeit) 
zu  vertreten  ». 

(3)  §  276  «  ....  Fahrlàssig  handelt,  wer  die  im  Verkehr  erforderliche 
Sorgfalt  ausser  Acht  lasst  ». 

(4)  Cfr.  Wendt,  loc.  cit.,  passim. 
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posi  tarili  adopera  ne  He  dose  311  e.  Benone  hè  vi  ha  olii  ritiene 
ohe  la  Tegola  dettata  per  il  deposito  rappresenti  sempre  un 
alleviamento  nella  diligenza  dall’ obbligato  richiesta  e  quindi 
nella  colpa  di  cui  tenerlo  responsabile,  ohe  in  altre  parole  la 
diìigenlia  qnaut  sttis  sia  già  di  per  st 'j  un  tipo  inferiore  alla 
dttigpnim  del  /j,  p.  f.  E  poiché  nella  questiono  ha  grande  peso 
I!Art.  1-S44  (corrispondente  al  1928  dei  t'atlitw  piincesd),  di  qiie- 
stp  diciamo  anzitutto  brevemente,  esponendo  poi  gli  argomenti 
butt’&ltro  che  trascurabili  dei  sostenitori  di  questa  opini otte  fi). 
Dice  l’Àrfc.  1844  :  u  La  disposizione  del  precedente  articolo 
si  deve  applicare  con  maggior  rigore:  1°  quando  il  depositario 
si  è  offerto  a  ricevere  il  deposito  ■  2?  quando  ha  stipulato  ntia 
rimunerazione  per  la  custodia  de!  deposito  8°  quando  il  de¬ 
posito  si  è  fatto  unicamente  per  V  interesse  del  depositario 
4°  quando  si  è  convenuto  esprèssamente  che  il  depositario 
sarà  obb  1  i ga  tò  per  qua  1  un  q  ti  ©  colpa  n „  Ne!  pr  i  mo  caso  é  1 1  a  tu  - 
vale  che  il  deponente  abbia  diritta  dì  attendersi  maggióri  cure 
nella  conservazione  delle  cose  sue.  vista  la  spontanea  offerta 
da  parte  del  depositario.  Ned  secondo  caso  per  effetto  della 
mercede-  siamo  veramente  fuori  del  campo  del  deposito,  ohe 
T  Art,  1.837  qualìfica  contratto  emmzirtlrtimfc  gratuito,  e  il 
contratto  diventa  una  locazione  d’opera,  di  cui  ricorrono  tutti 
gli  estremi,  un  servizio  reso  da  una  parte,  una  retribuirne 
in  coi  t  e  spettavo  dall’altra.  M  che  è  conforme  ai  principi  ro¬ 
mani  (2),  come  riconobbe  anche  il  Puthìku  (3).  U  terzo  caso 


(1)  F ni  questi  va  notato  partìooknutìnte  il  &MotiC£LU,  eh-  Contributo 
alla  teoria  della  custodia,  a  eenfuttwaootì  del  ..piale  à  in  modo  special®  dr- 
™tr*  \a  Ttòftrdata  mìa  memoria  La  culpa  in  concreto  wa.  Ma  qui  non  t-rflr 
anche  lai une  obbiezioni  jeiu  ini  ha  mosse  eli  poi  con  lf  acume  e 
cortesia  abituali  l1  egregio  colloca  nd  amico  Perozzl  La  mtpa  m  concreto 
in  J Uneuu  XIX  pa&  477482,  il  quale  concorda  noi  Smolli 

nello  conci  1^1  olii,  ma  con  negli  argomenti.  Meco  Chikoki,  0«.  cUn  n.  ^  0 
flfgg-i  E>ag.  133  e  80^.  ’  * 

™  Jì  ^ 8  !?; ,Ie|JllSk  voì  eowira  is.  s  ai  dlpuno. 

IR1  Su’  ”"J  ^THIKftr  conimi  de  dàpàt  (Omvr^  III,  Umbelle*  Jonker 

.  I  J"  1  Un  esplicita  dichiarasti  otto  in  questo  sora^o,  proprio 

^  .Wtfl*  ooei  con- 

sposilo  proplaj uonte  diesilo  es  gratuito.  Si  se  e  stipula  remu- 
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pure  contemplato  nell’  Art.  LS44  basta  enunciarlo  perchè  sia 
palese  la  ragionevolezza  di  trattare  più  rigorosamente  il  de¬ 
positario  :  non  è  piuttosto  altrettanto  facile  il  configurarselo 
praticamente.  All’  uopo  tutti  ricorrono  all’  esempio  contenuto 
nella  1.  4  pr.  D.  de  reb.  cred.  12,  1  di  Ulpiano.  Eccone  il 
tenore:  u  Si  quis  nec  causam  nec  propositum  foenerandi  habue- 
rit,  et  tu  emturus  praedia  desideraveris  mutuam  pecuniam, 
nec  volueris  creditae  nomine,  antequam  emisses,  suscipere, 
atque  ita  creditor,  quia  necessitateti!  forte  profìciscendi  habebat 
deposuerit  apud  te  hanc  eamdem  pecuniam,  ut,  si  emisses, 
crediti  nomine  obligatus  esses,  hoc  depositum  periculo  est  eius 
qui  suscepit  n.  Lasciando  che  il  passo  guarda  la  cosa  dal  punto 


neracion  por  la  simple  custodia  de  uua  cosa,  el  deposito  dejenera  en  ar- 
rendamento  de  servicio,  i  el  que  presta  el  servicio  es  responsable  basta 
de  la  culpa  leve  ».  Quell’Articolo  prosegue  (e  in  ciò  nou  saprei  approvarlo) 
dichiarando  «  pero  bajo  todo  otro  respecto  està  sujeto  a  las  obligaciones 
u  del  depositario,  i  goza  de  los  derechos  de  tal  ».  Anche  il  Laurent  nel 
suo  Avant-  Projet  de  révision  da  Code  cimi  (Bruxelles,  Bruylant-Cristophe 
1882)  dichiara  all’ Art.  2001  u  Le  dépòt  est  un  contrat  essentiellement  gra- 
«  tuit.  Si  un  salaire  est  stipulé  pour  le  depositarne,  le  contrat  prend  la 
u  nature  du  louage  »,  ma  poi  ha  il  torto  di  includere  nel  successivo  Art. 
2010,  sull’esempio  del  Codice  francese,  tra  i  casi  di  deposito  con  respon¬ 
sabilità  aggravata  quello  in  cui  il  depositario  abbia  u  stipulé  un  salaire 
pour  la  garde  de  la  chose  ».  —  Meglio  assai  il  Codice  giapponese,  il  quale, 
conseguente  alla  dichiarazione  che  il  deposito  è  essenzialmente  gratuito 
(Livre  de  l’acquisition  des  biens,  Art.  206),  non  pone  fra  i  casi  di  respon¬ 
sabilità  aggravata  (ibid.  Art.  210  capov.)  il  deposito  salariato.  Esclusione 
motivata  dal  Boissonade  appunto  con  l’ osservazione  che  allora  si  tratta 
non  più  di  vero  deposito,  ma  di  locazion  d’  opere.  ( Projet  de  Code  civil  pour 
l’Empire  du  Japon,  accompagni  d’ un  commentaire ,  T.  Ili  (Tokio,  188S),  n. 
718,  pag.  870-871). 

Fatto  sta  che  vani  risultarono  tutti  gli  sforzi,  tentati  a  dirimere  la 
sconcordanza  fra  le  definizioni  del  deposito  come  essenzialmente  gratuito 
(Art.  1837  del  nostro  Codice,  1917  del  francese)  e  la  disposizione  in  esame 
da  commentatori  del  Codice  nostro  e  del  francese.  Arbitrario  p.  es.  è  1’  as¬ 
serto  di  quelli  che  si  ostinano  a  ravvisare  il  contratto  come  vero  deposito 
se  la  mercede  è  bassa,  non  adeguata  al  servizio  (cfr.  su  di  ciò  Guillouard, 
cit.  Trai  té  du  prét,  du  dépót  etc.,  TV.  du  dèpòt ,  n.  14  e  segg.,  pag.  287  e  segg. 
quasiché  una  certa  entità  nella  mercede  fosse  essenziale  nella  locazion 
d’opere. 
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di  vista  delta  prestazione  del  rischio  e  pericolo,  mentre  noi 
stiamo  trattando  della  prestazione  della  colpa*  si  è  trovato  che 
esso  contiene  una  fattispecie  nella  quale  si  ha  un  deposito 
fatto  unicamente  nell’  interesse  del  depositario,  il  caso  è  pre¬ 
cisamente  questo.  Io  probabilmente  acquisterò  fra  alcuni  mesi 
un  fóndo  ed  avrò  io  tal  caso  bisogno  di  mutuare  una  so  rama 
con  cui  pagare  in  tutto  o  in  parte  il  prezzo.  Mi  rivolgo  a 
Tizio,  mio  amico,  che  sta  per  partire,  e  gli  tengo  il  seguente 
discorso:  dammi  la  tal  somma,  io  te  la  terrò  in  deposito  fin* 
che  tu  sei  in  viaggio,  ma  per  convertirla  da  somma  a  titolo 
dì  deposito  ìu  somma  a  titolo  ili  prestito  il  giorno  in  cuit 
durante  la  tua  assenza,  io  mi  decidessi  a  comperare  quel  tal 
fondo.  Ecco  un  deposito  tatto  in  circostanze  tali,  da  riuscire 
unicamente  a  vantaggio  del  depositario  [sempre oh. è  pero,  ciò 
che  veramente  il  passo  non  dico  ed  anzi  le  prime  paróle  sem¬ 
brerebbero  escludere,  il  prestito  eventuale  sia  gratuito  (1)]. 
Parrebbe  che  qualche  maggiore  esigenza  nei  riguardi  della 
prestazione  della  colpa  la  si  dovesse  avere  anche  nel  caso  in 
cui  il  deposito  non  fosse  nel! r  interesse  esclusivo  del  deposi¬ 
tario,  ma  si  nell5  interesse  comune  di  ambe  le  parti,  del  ohe 
avremmo  esempio  se,  fermi  tutti  ì  dati  della  fattispecie  or  ora 
i  u d i oa  ta,  a m  m e fctes s i no  che  1 }  e  v a n tu  a  1 0  fu  r  u ro  uni  1 11  o  s&rà 
fruttifero  e  non  gratuito  (2).  -  Nel  qu.arb'0  caso  finalmente  sa 
dall'  Art  1844  si  esige  maggior  diligenza,  non  à  che  pel  ri¬ 
spetto  dovuto  ai  patti:  di  qualunque  colpa  risponderli  il  de¬ 
puri  tai io  dal  momento  che  cosi  si  è  convenuto, 

.  0ra  tornando  alla  nostra  questione,  esponiamo  i  prima- 
paij  argomenti  degli  avversari  nostri,  1  quali  ravvisarti?  rasila 
diligenza  ij-uam  in  rehu*  .mU  delFArt.  1843  un  grado  Sempra 
mttìiioitì  a  quella  del  b.  p.  e  quindi  intendono  i  quattro 
cusi  successivo  Art,  1844  come  un  ritorno  alia  diligenza 
,  Ua|ia  l'-l  b.  p.  i\,  senza  che  mai  si  possa  andare  piu  oltre, 
bono  di  tre  specie  siffatti  argomenti,  su  cui  il  Suio.vgelli  in 
1  ai  modo  si  appoggia:  un  argomento  esegetico  intorno 


(!,'  Cri,  bmjxutj.uiU,  OfK  rii,  ri.  àti,  ptlg,  mfcmi 
W  Bmtwu aro,  f)p,  t*.,  Q.  57t  pE%% 
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all’ Art.  1224,  un  argomento  storico  desunto  dalla  genesi  e  dal 
concetto  romano  della  culpa  in  concreto ,  a  finalmente  un  ar¬ 
gomento  di  induzione  tratto  dalla  materia  del  sequestro  giu¬ 
diziario.  Esponiamoli  paratamente  : 

1°)  Prendendo  come  fondamentale  nell’ Art.  1224  l’ inciso 
a  abbia  questa  (obbligazione)  per  oggetto  l’utilità  di  una  delle 
parti  o  d’ ambedue  n,  con  che  si  volle  proscrivere  il  vecchio  con¬ 
cetto  di  commisurare  la  prestazione  della  colpa  all’utile  deri¬ 
vante  dal  negozio,  dice  il  Simoncelll  che  si  può  parafrasare  l’Art. 
stesso  nel  modo  seguente  :  la  regola  è  la  diligenza  del  buon  pa¬ 
dre  di  famiglia,  senza  che  il  criterio  dell’utilità  influisca  punto 
ad  attenuare,  come  in  passato,  questa  diligenza  in  quella  quam 
in  rebus  suis ,  salvo  il  caso  del  deposito,  in  cui  dunque  il  cri¬ 
terio  dell’  utilità  opera  e  quindi,  essendo  il  deposito  di  regola 
gratuito,  cioè  il  debitore  non  risentendo  vantaggio,  minore 
sarà  la  sua  responsabilità,  e  precisamente  quella  della  diligenza 
in  concì’eto.  Se  ne  deduce  che,  se  non  è  gratuito,  cessa  1’  ec¬ 
cezione  e  ritorna  la  regola,  cioè  la  diligenza  del  buon  padre 
di  famiglia,  e  cosi  si  spiega  il  maggior  rigore  dell’Art.  1844 
e  vengono  motivati  il  secondo  e  il  terzo  caso  ivi  contemplati. 
Questo  1’  argomento  che,  per  brevità,  chiameremo  esegetico. 

2°)  Quanto  al  secondo  argomento  che  dissi  storico ,  ci  si 
fa  osservare  che  il  concetto  romano  della  diligentia  guani  in 
suis  nacque  pei  casi  di  tutela,  società,  comunione  e  ammini¬ 
strazione  del  marito  in  ordine  alla  dote,  quale  attenuazione 
della  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia,  sicché  solo  in 
quanto  non  la  raggiunga  può,  come  ebbe  a  dire  il  Hasse  (1), 
essere  considerata  come  qualche  cosa  di  speciale.  In  vista  di 
ciò,  e  quando  inoltre  si  consideri  che  l’ eccezione  riguardante 
il  depositario  deriva  dal  Diritto  romano,  che  per  Diritto  ro¬ 
mano  egli  di  regola  rispondeva  della  culpa  lata,  e,  solo  quando 
si  fosse  da  sè  offerto,  la  sua  responsabilità  si  elevava  alia  di¬ 
ligenza  del  buon  padre  di  famiglia  (1.  1,  §  35  D.  16,  3),  ne 
viene  che  va  contro  la  storia  della  legge,  la  quale  volle  es- 


(1)  Basse,  Die  culpa  des  rómischen  Rechts,  2e  Aufl.  (bea.  von  Bethmann- 
Hollweg,  Bonn,  Marcus,  1888),  §  42,  n.  2e,  pag.  148. 
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sere  più  mite  col  depositario,  chi  ammette  che  il  maggior'  ri¬ 
gore  dell7 Art.  1844  possa  sorpassare  la  diligenza  ordinaria. 

8°)  Finalmente  l’ultimo  argomento  poggia  sopra  1’  Art. 
1876,  per  il  quale,  trattandosi  di  sequestro  o  deposito  giudi¬ 
ziario,  è  fatto  obbligo  al  depositario  di  usare  per  la  conser¬ 
vazione  delle  cose  sequestrate  la  diligenza  di  un  buon  padre 
di  famiglia.  Orbene,  dice  il  Simoncelli,  anche  a  voler  ritenere 
quest’  articolo  applicabile  solo  nei  rapporti  fra  sequestrante  e 
depositario,  resta  sempre  vero  che  qui,  dove  si  verifica  uno 
dei  casi  dell’  Art.  1841,  cioè  il  secondo,  per  essere  il  deposi¬ 
tario  retribuito,  la  diligenza  di  maggior  rigore  non  è  niente 
più  di  quella  del  buon  padre  di  famiglia.  L’Arb.  1876  adun¬ 
que  viene  col  suo  esempio  a  determinare  la  giusta  portata 
dell’ Art.  1844,  del  quale  è  una  applicazione  pura  e  semplice, 


e  conseguentemente  la  giusta  portata  altresi  dell’  articolo 
precede,  per  effetto  del  quale  dunque  si  dovrà  stare  sempre  al 
disotto  della  diligenza  del  b.  p.  f.,  che  è  come  dire  che  ri¬ 
spondere  di  culpa  in  concreto  è  sempre  meno  che  rispondere 
di  culpa  levis.  (Si  sofferma  poi  il  Simoncelli  a  dimostrare 
(cosa  nella  quale  io  con  lui  perfettamente  concordo)  che  la 
disposizione  dell’Art.  1876  deve  intendersi,  oltreché  nei  rap- 
poiti  fra  sequestrante  e  depositario,  nei  riguardi  altresì  del 
deponente,  trovando  modo  di  connettere  a  questa  materia  del 
sequestro  giudiziario  ciò  che  in  termini  generici  dispone  il 
Codice  di  procedura  civile  in  tema  di  pignoramento,  che  cioè 
il  custode  debba  adoperare  per  la  conservazione  degli  oggetti 
pignorati  la  cura  di  un  diligente  padre  di  famiglia). 

107  bis.  \  agliamo  una  per  una  cosi  fatte  argomentazioni. 
Ad  1  )  L  esegesi  dell’  Art.  1224  quale  ci  è  presentata  ex 
‘  'S0  non  P°trebb  essere  più  forzata  ed  arbitraria.  Per  quanta 
sia  importanza  dell’  inciso  u  abbia  questa  [V  obbligazione] 
^  r  0£>£>et4°  1  utilità  d’  una  delle  parti  o  d’  ambedue  n,  ri" 
sempre  come  proposizione  principale,  contenente  il  prin¬ 
cipio  cai  dine  dell’  articolo  stesso,  la  seguente:  «La  diligenza 
eie  si  (.  eve  impiegare  nell’adempimento  dell’ obbligazione  è 
sempre  quella  di  un  buon  padre  di  famiglia  n  -  e  però  la 
„  na  6  u  salvo  il  caso  di  deposito  »,  come  quella  che 
enunciazione  del  predetto  fondamentale  principio,  deve 


-  263  - 


intendersi  riferibile  al  principio  stesso,  e  non  già  all’  idea  se¬ 
condaria  contenuta  nell’  inciso,  nel  quale,  se  così  fosse,  quella 
riserva  avrebbe  dovuto  essere  compenetrata.  In  altre  parole 
1’  Art.  1224,  a  chi  voglia  leggerlo  ed  interpretarlo  nel  senso 
fatto  palese  dal  proprio  significato  delle  parole  secondo  la 
connessione  di  esse  (come  prescrive  l’Arfc.  3  del  Tit.  prelimi¬ 
nare  del  Codice],  viene  a  dire  questo  e  non  altro  :  la  diligenza 
di  un  buon  padre  di  famiglia  è  il  tipo  costante,  eccezione 
fatta  soltanto  in  materia  di  deposito  :  ergo  pel  deposito  il 
legislatore  ha  inteso  di  proporre  un  tipo  eccezionale  diverso. 
Che  se,  anziché  un  tipo  nuovo  a  sé,  non  si  avesse  in  fatto 
di  deposito  che  un’  attenuazione  del  tipo  normale,  diventava 
inutile  il  farne  espresso  accenno  nel  primo  comma  dell’  Art. 
1224,  perché  allora  questo  caso  sarebbe  rientrato  nella  gene¬ 
rica  disposizione  del  capoverso. 

Tanto  è  ciò  vero,  die  il  Laurent  nei  Motivi  del  suo  Avant-Projet ,  cre¬ 
dendo  appunto  che  il  caso  del  deposito  sia  da  considerare  non  altro  che 
come  una  delle  eccezioni  già  comprese  nella  generica  dizione  del  capoverso 
(cioè  altro  dei  casi  di  minor  rigore),  muove  censura  al  legislatore  italiano 
per  averla  inoltre  menzionata  a  parte,  mentre  invece  a  ragione  ha  omesso 
di  richiamare  nell*  Art.  1224,  appunto  perchè  tutti  inclusi  nel  capo  verso, 
i  casi  di  mandato  gratuito  e  di  gestione  d’  affari,  nei  quali  pure  c’  imbat¬ 
tiamo  in  attenuazioni  della  responsabilirà  ordinaria  (1).  Questa  censura 
avrebbe  pur  dovuto  ripetere  il  Simoncelli  dal  suo  punto  di  vista.  E  noi, 
mutuandola  per  conto  suo  dal  Laurent,  rispondiamo  che  il  richiamo  al 
caso  speciale  del  deposito  fu  per  la  prima  volta  introdotto  dal  nostro  Co¬ 
dice  nella  disposizione  regolatrice  della  colpa  contrattuale,  mentre  invece 
non  figurava  nei  corrispondenti  articoli  del  Codice  francese ,  dell  '(libertino, 
del  parmense ,  del  napoletano ,  dell'  estense  (2),  benché  tutti  questi  avessero 
poi  per  il  deposito  adottato  lo  stesso  criterio  di  responsabilità  fissato  dal 
nostro  Art.  1843  (3).  Non  può  dunque  considerarsi  casuale,  nè  tampoco 
superfluo,  questo  esplicito  accenno  al  deposito  nell’  Art  1224,  mentre  si 
continuò  a  tacere  del  mandato  e  della  gestione  d’affari,  e  la  diversità  si 


(1)  Sull’ Art.  1146,  n.  8,  pag.  142  del  Tomo  IV  (Bruxelles,  Bruylant- 
Christophe  1884). 

(2)  Cfr.  Cod.  frane.,  Art.  1137,  albertino,  Art.  1228,  parmense ,  Art.  1110, 
delle  Bue  Sicilie,  Art.  1091,  estense.  Art.  1187. 

(3)  Cfr.  Cod.  frane.,  Art.  1927,  albertino.  Art.  1961,  parmense ,  Art.  1988, 
estense.  Art.  1972,  delle  Due  Sicilie,  Art.  1799. 


*J?l0|ÈA  Ptìl‘  I  •tpjmni,».  mu  ■  ■  T i'^ f  rii-  ii  ràdiia  n  ■  .il  mnnduU»  u  nllu  gestione 
nvyfdjbt*  «owtituùo  tutu  muvmoiio  mutile,  man  tra  non  la  sostiti  ni  Fa  il  ri- 
oMmqo  a]  fi  epos  ito  [wr  n  varai  ijti-i  rt«u!mettie  un  tipo  di  diligeastà  ,*u.i  g«- 
!fns,  X,  ..  ai,-,ij!1.-i!i1j  e «ìi-..,  ■' ,  ■  .,  In  addii  m  il  SrAvnvoEW/l  è  inoltre 

«Li  ciWitr»  lina  in— *at.  tazza,  in  nutrì.  egli,  p«i  rat  rimario  I!Art  1224,,  dica  : 
In  regola  è  la  dii  3  gù  iosa  di  mi  buun  padre  di  te  rni  gl  in,  svnm  r/r<*  jf 
drr  >  !  u,  !,  h  •  - , .  tf .  :  I  j  i  t  ■  .  '**  t  ■  t  v  r  r  h;  %  i  v  :i :  : .  .  •.  w  re  t  *  pass  v  m ,  •  f  ;  k  s  i’a  tu  m  n  e  su 
tK  'i^tU  IV  TIÌ3B  *<  .-.rrjs,  di  ffeflt.wifà  Gli  3ì  può  ob- 

Idetlinre  die  J1  rinvici  no,  buaala  4iil  diri'tem  de tl1  utilità  da  parte  dii 

ti"|r‘  pl’f,^tor&*  aorta  iste  \*h  t\  r'\ss\n-  nei  In  v;  -nhr  *  dal  hi  renjiD  unibilità  per 
colpa  'liti ve  a  '[india  per  sola  ndpa  luta,  non  già  a  quella  por  la  colpa  in 
concreto.  Od  posto  il  .Sjmonceu.i,  ho  nude  insistere  noi  suo  modo  di  log* 
“tìr*  1  *^ir  1^1  Vi  dovrà  ravvisimi  ripristinato  Vitati™  fuvore  poi  di-pfirii- 
tana  nei  $mt&  «di' egli  H  sporti  la  rii  -.la  .•olpu  lata.  E  allora  dove  dò  ne  va 
1  J/™40  «iterili  .lidia  ndptt  in  Mìuwtd  posto  rrnll  Art.  18.13  dal  nrt&tro 

'"  ^  ^  ,‘ln  spoc  in  l  manta  dato  ah  è  il  carnee  E.to  di  colpa  lata  in  subitela 

non  vrnigia,  Accolto,  .toma  timi  mostra  di  aecogliarlo  il  SmuNOftetti 
ne  serico  della  lT  m  I.K  depo.n.  ynj  con  tra  17,  l  di  CeL-BO,  di  che  si  dirà  pii 
innanzi. 


;±  asso  all  argomento  storico*  E  verissimo  che  i  toim- 
t"3'i  sogti-ò.ao  oo 0.06 pire’  hi  dUhjmtia  qm*H  in  mi*  rebW  come 
1 1  ‘i  ' ' ' ■  '  -s:  'boia  particolare  rig  tardo  solo  in  quanto 

.iti  al  disotto  'Iella  diligenza  dì  un  buon  padre  di  famiglia*  Ma 
\  ljJ u  Paì possibile  qualche  dubbio,  I  oasi  oo in unoìcteTì, te 
wt.it!  sano,  lo  vedemmo,  fusili  deità  comunione.  della  società, 

.  a  ^  ^  tV  ^  ^ J  n  f  u  f  s  t  t'i\z  ione  delia  do  te  pe  r  par  te  del  m  a- 
rito  Ebbene,  esami  nati  attamente  patti  delle  fonti  relativi 
1  ‘  !  " M  h  i ,  mi  sembra  olia  per  due  di  quei  quattro  casi  U 

,  '*  /ì\  ia  (iUihn  A'ttts.  rebus,  lungi  dal  rappresentare  un'  afc- 

t-e n nazione  possa  apparire  munta  come  criterio  di  passibile 
aggravammo  della  diliga  ordinaria.  Infatti  la  l.  17  pr.  B. 
i  *L’t'  iJ 'h  PaolOj  dopo  ili  aver  detto  che  il  marito 

ev«  p te& tare  li  farti  (lobati  t(uam  quia  causa  sua  do 

t;l  pPlC”’  «  st?d  etiam  diiigeutiam  praestabit 

hie  exhlljet  t}™  d  wd  etiarn  panni  provi 

rito  finn-,  N-  6  t  1  -1"1  re^cnsaltilita  derivante  al  ma- 

■colpa  ordinar! ^  ^  lu  stendevano  alla 

é£  Sk^cT  i11""1  delIa  h  1  p-  />•  ^ r 

Uu:>i\ko  v  • ,, i  ■ ,  '  "  r  0V&  P 11 1  '■  a PP 'à 1  ' ' ■ ì* 00  clte  il  gì n veao ns n Ito 
gi  Pr4^cnfcaroi  un  crescendo  d i  r esp o usabilità  a 
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curilo  lisi  tutore  col  dire  ohe  della,  siili  con  dot  tu  egli  rìtìpon- 
dem  u  pntesfc&ndo  dolutiti,  .uniparo  et  quanta  tu  in  rebus  suis 
diligentiam  n. 

Resterebbe  dunque  per  lo  meno  parai  issata  la  teoria  che 
ravvisa  nella  genesi  e  nel  cene  etto  do]  In  colpa  in  concreto  se- 
oondo  lì  Diritto  romano  una  costante  mitigazione  della  colpa 
o]  dijìarifl,  ila]  momenti  »  elio  su  'piatirò  casi  che  ijuesba  teoria 
invoca  può  dubitarsi  che  due  risultino  invece  a  lavare  di  un 
assunto  diametralmente  opposto  ili, 


(1J  Nnjj  ignora  però  i  stgrhifoati  spedali  ohe  ni  rollerà  dare  nei  ri- 
guardi  della  p redimono  delle  colpe  all’ 0* pregne  tììligmin,  iti  quanto  la 
&t  trovi  usata  noi  lo  fonti  accanto  al  ria  tua  a  alla  wlpv.  Per  taluni  alla 
mancanza  dalla  tìititf  enfia  «otéiepondo  la  oplpa  centrini, naie,  mentre  colta 
|]ftroJn  culpa  ni  allude  al l’aqml Ernia  (  li^ss i:: .  Op.  tìiLm  §■§  SS  e  &egg.r  pag.  P2Q 
e  aegg,i  hiusz,  Lehvbuch  far  PanfaRtm,  l[  Bd  r  I  Alrth!  (3.a  Aulì,  E  ri  angeli, 
Daicliert  18x0),  §  266,  p'rg  251  r  nota  lOi.  Altri  ritiene  da  e  wttp#  significhi 
fiNium  citlpti  tu  fruendo,  0  ohe  la  prò*  Udo  ne  della  dUujcnlta  consista  nel 
rispondere  delia  cutpu  in  non  faemulu.  ,'W^LKo-lNoufsuiùM,  Pie  Lèhre  vom 
fchafttnsm'ìi'it :A  tmch  mui^hen  Rechi*  [Heidelberg,  Mnhr  1841),  %%  80,  31, 
8-i,  |  -  - .  17i..M7u;.  Li  non  j.  ad  leni  ranni  iti  slSatia  ricerca,  che  richie¬ 
derebbe  ila  sola  una  estesa  monografia,  Ma  osservo  soltanto  die,  ove  ai 
accogli  essa  la  prima  spiegazione  delle  parole  culpa  q  diligm  tbi,  non  si  ca¬ 
pirebbe  perchè  nel  rapporto  vmtmuh’-Re  derivante  dalla  dote  il  ginrocon- 
aulto  ai  i'i .rasi;'  anzitutto  nceupaLo  .lolla  prestazione  di  una  eventuale  colpa 
Eiqtìilitum  e  con,  noa  moti v azione  che  a  questa  apedei  di  colpa  non  si  attaglia 
punto  (u  vi  rum  pras  stare  operi  et  tara.  dolimi  quam  cui  pam.  quia  musa  mia 
Jt/itm  itcL'ipìt  ii)  o  soli'  di  poi  della  colpa  Oontiattmiltì  a  scopo  di  nttenua- 
done.  .Ed  aodoglionrlo  haltriL  {nterppetaztoue,  non  sa  prei  ugual  mente  vedovo 
ri  perchè  dovesse  il  marito  rispondere  nella  misura  ordinaria  delle  colpe 
Ó3  pimenti 'j  e  meno  di  quelle  in  Orniti  enjhK  Analoghe  cu  usi  do  ragioni  possono 
forai  uni  riguardi  del  tutore.  Invaso  coi  riJltrasi  elio  espongo  noi  tosto 
panai  sì  spieghi  la  progressi  ime  di  rospo  nsab  ili  tiiq  che  i  passi  relativi  alla 
tutela  e  alta  dote  rivelano  già  a  primo  aspetto  a  ehi  lì  legga  senza  pre- 
concetti.  E  la  avvalora  in  famosa  l.  33  D.  de  reg,  tur,  50.  17  di  Ulp3a.no: 
a  CoM.ruchss  quidam  didimi  matura  riumtaxat,  reciplunt,  quidam  et  dolimi 
u  fit  cu  Ipunt...,  do  3  uro  et  cui  pam  mandatimi  oo  mni-odat  ilio,  vendi  tum,  pignori 
w  aceoptucQ,  locatimi,  Rem  rfofis  (beiti,  tutela^  ndgótia  gesta  :  in  hi.?  quklèm 
t<  et  ('fiUgnebim,  Stufa  faK  et  rèrum  ■  •■  . |,  ■  ■  ■ . .'  I  ■ ,  (;f.  fatti.*  -'t  tiutpdm  ratiipU.  >i  Lnn 
sfuggirà  idie  in  quoflto  passo  so no  separatamente  abbinati  i  casi  della  so¬ 
cietà  e  della  coniuu  loLto,  (die,  data  la  tesi  da  noi  opra battuta,,  dovrebbero 
trovarsi  ri n aiti  ai  tro  oasi  die  precedono;  e  questi  ultimi  d1  altro  canto 
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Nè  mancherebbe  di  ciò  la  ragione.  Il  Diritto  romano,  alieno  da  ogni 
astrattezza,  non  avrebbe  concepita  la  culpa  in  concreto  come  un  tipo  che 
esista  in  un  costante  determinato  rapporto  di  più  o  di  meno  rispetto  alla 
colpa  ordinaria,  ma  avrebbe  dettate  norme  anche  qui  volta  per  volta  secondo 
la  varietà  delle  circostanze  di  fatto.  E  elio  il  Diritto  romano  non  pensasse  a 
costruire  una  teoria  generale  della  culpa  in  concreto,  nè  ubbidisse  ad  un  or¬ 
dine  invariato  di  idee  nel  regolarla,  lo  comproverebbe  il  fatto  che,  presi  pure 
i  due  casi  in  cui  realmente  la  diligenza  quam  in  suis  funziona  quale  attenua¬ 
zione  dell’ordinaria,  il  motivo  di  siffatta  attenuazione  addotto  por  uno  di  quei 
casi  è  tale,  che  avrebbe  dovuto  addirittura  farla  escludere  per  l’altro.  Intatti 
quanto  alla  società  se  ne  reca  nella  1.  72  D.  prò  socio  17,  2  la  seguente  ra¬ 
gione:  «....Sufficit  talem  diligentiam  communibus  rebus  adhibere  qualem 
«  suis  rebus  adhibere  solet,  quia  qui  parum  diligentem  sibi  socium  acquirit,  de 
«  se  queri  debet  ».  Ma  allora,  se  tale  e  non  altro  fosse  il  motivo  della  miti¬ 
gata  responsabilità,  questa  non  dovrebbe  incontrarsi,  come  invece  perlai. 25, 
§  16  D.  fam.  ereisc.  10,  2  di  Paolo  si  incontra,  nei  rapporti  tra  coeredi, 
dove  la  comunione  è  incidentale.  Il  vero  si  è  che,  con  quel  finissimo  in¬ 
tuito  giuridico  che  li  distingueva  anche  quando  non  sapevano  dare  dei 
loro  responsi  1*  esatta  ragione,  i  giureconsulti  romani  sentirono  che  1  in¬ 
dole  intrinseca  del  rapporto  giuridico  domandava  in  questo  o  quel  caso  la 
prestazione  della  diligentia  quam  suis,  ma  ciò  in  vario  senso,  quando  nel 
senso  che  fosse  troppo  l’esigere  la  diligenza  ordinaria,  quando  invece  nel 
senso  e  all’  intento  di  eventualmente  sorpassarla.  E  la  dottrina  odierna  che 
può  e  deve,  lavorando  sopra  i  testi  romani,  ridurli  (in  quanto  è  possibile 
senza  sforzi  od  artifìci)  ad  unità  di  sistema,  nè  il  tentarlo  nella  materia 
nostra  mi  parrebbe  gran  fatto  difficile.  In  vero,  ciò  che  vi  ha  di  comune 
nei  due  casi  della  società  e  della  comunione  è  la  circostanza  che  ciascun 
debitore  (socio  o  comunista)  è  al  tempo  stesso  comproprietario  delle  cose 
a  cui  la  gestione  nel  comune  interesse  si  riferisce.  Naturale  quindi  che 
non  possa  1’  un  socio  o  comunista  lagnarsi  se  il  suo  cointeressato  impiega 
quella  diligenza  inferiore  all’ordinaria  ch’egli  è  solito  ad  usare  nelle  cose 
sue  proprie  (1).  Ecco  dunque  spiegato  perchè  in  questi  due  rapporti  alla 
diligentia  qvxim  suis  si  abbia  riguardo  come  a  mitigante  di  responsabilità, 
—  D’  altra  parte  invece  la  protezione  dovuta  alle  persone  soggette  a  tu¬ 
tela,  istituto  in  cui  è  direttissimamente  interessato  1’  ordine  pubblico,  e  la 
costante  sollecitudine,  pur  da  ragioni  di  pubblico  interesse  determinata, 
in  favor  delle  doti  ( reipublicae  interest  mulieres  dotes  salvas  habere  propter 


stanno  legati  assieme  da  un  itera,  che  mi  persuade  valere  per  tutte  e  tre  le  ipo¬ 
tesi  ( dotis  datio .tutela,  negotia  gesta )  Fin  his  quidem  et  diligentiam.  che  segue. 

(1)  Non  si  ta  così  che  estendere  ad  entrambi  i  casi  la  motivazione 
che  si  trova  data  per  la  comunione  nella  citata  1.  25,  §  16  D.  fam.  ercisc. 
10,  2  «  non  tamen  diligentiam  praestaro  debet  qualem  diligens  paterfarai- 
lias,  quoniam  hic  propter  suam  partem  causam  habuit  gerendi.  a 


quas  nubeve  possine,  1.  2  D.  ih’  iure  dot.  *23,  3  di  Paolo)  spiegherebbero 
come  quivi  il  concetto  della  diligentia  quam  suis  fosse  assunto  invece 
dal  punto  di  vista  di  un  aggravio  di  responsabilità.  Fosse  assunto  cioè  a 
significare  che  il  marito  e  il  tutore  rispondono,  come  regola,  della  colpa 
lieve,  ma  che,  se  per  avventura  siano  nelle  cose  proprie  più  diligenti  del 
normale,  questa  maggior  diligenza  debbono  pur  usare,  il  primo  nell’am¬ 
ministrazione  delle  cose  dotali,  il  secondo  nella  gestione  pupillare,  senza 
di  che  tradirebbero  la  fede  in  essi  riposta,  giusta  il  concetto  che  vedremo 
tosto  enunciato  nella  1.  33  D.  depos.  vel  contra  17,  1  di  Celso. 

Se  si  accettino  tali  conclusioni  (nè  mi  si  negherà  che  il 
punto  è  per  lo  meno  opinabile,  la  questione  circa  il  modo  di 
interpretare  questo  concetto  di  diligentia  qucun  suis  nel  rap¬ 
porto  speciale  del  deposito,  diverso  dai  quattro  sin  qui  esami¬ 
nati,  rimane  assolutamente  impregiudicata  nè  varrebbe  il  ricorso 
a  quei  quattro  casi  presi  in  blocco,  pretendendo  di  trarne  un 
concetto  romano  unico  di  diligenza  attenuata,  per  tacciare  poi 
di  ribelle  alla  tradizione  romana  ed  al  principio  della  conti¬ 
nuità  storica  chi  tale  concetto  abbandoni  nell’odierno  Diritto. 

Senonchè  il  Simoncelli  ci  fa  d’  altro  lato  osservare  che 
il  Diritto  romano  mostrò  già  il  suo  intendimento  di  trattare 
piu  benignamente  il  depositario  col  chiamarlo  a  rispondere 
soltanto  del  dolo  e  della  colpa  lata,  e  che  quindi  la  interpre¬ 
tazione  da  noi  sostenuta  nel  Diritto  odierno  va  contro  alla 
storia  della  legge. 

Ma  quale  fosse,  io  rispondo,  nel  caso  concreto  il  modo 
preciso  di  intendere  quella  culpa  lata,  sino  alla  quale  soltanto 
giungeva  la  responsabilità  del  depositario,  risulta  dalla  1.  33 
D.  depos.  vel  contra  17,  1  di  Celso,  così  concepita  : 

u  Quod  Nerva  diceret  latiorem  culpain  dolum  esse,  Pro- 
u  culo  displicebat,  mihi  verissimum  videtur.  Nam  et  si  quis 
u  non  ad  eum  modum  quem  hominum  natura  desiderat  diligens 
u  est,  nisi  tamen  ad  suum  modum  curam  in  deposito  praestet, 
«  fraudo  non  caret  ;  ncc  entra  salva  fide  minorerà  iis  quam 
«  suis  rebus  diligcntiam  praesi ubi t  » . 

E  proprio  questa  la  legge  che  ha  condotto  a  stabilire  il 
principio  che  nella  legislazione  francese,  nella  nostra  e  in  al¬ 
tre  sulla  francese  foggiate,  disciplina  la  diligenza  del  deposi¬ 
tario,  e  lo  comprova,  per  tacer  d’  altro,  il  fatto  che  la  predetta 
legge  trovasi  addotta  come  il  caposaldo  in  questa  materia  nel 


—  m 


trattato  sul  deposito  del  Fornitili,  che  servì  esame  ognun  s& 
di  modello  e  dì  guida  ai  compilatori  ilei  Codice  Napoleone  1). 
Ora  quel  tosto  romano,  sebbene  in  verità  presenti  f  ipotesi  di 
persona  mèmo  diligente  di  un  buon  padre  di  Famiglie,  rauchi  tuie 
tale  fvua  motivazione  da  sorreggere  piletta  mente  il  nostro 
assunto.  Vi  si  vuoi  spiegare  quando  il  depositario  cada  liti] lei 
colpa  lata,  che  ai  dolo  si  agguaglia  (culpa  lata  pratiima  dolo 
est  —  dolo  arqui parafar)  osi  dichiara  verificarsi  ciò  tutto  Ib 
volte  elisegli  timi  impieghi  nella  custodia  dell*  cose  affidatogli 
quel  preciso  grado  di  diligenza  olia  adopera  nel  custodire  le 
sue,  e  ciò  perchè  1* agire  altrimenti  sarebbe  sempre  un  tradirò 
la  fede  in  lui  riposta  dal  deponente  (tion  salva  fida  minoefitn 
n$  qua >u  mix  rebus  diìhjcaUin.tn  pnirsUihit).  Se  anche  dunque 
io  volessi  concedere  ciò  che  dianzi  lio  messo  in  dubbio,  che  cic^ 


dalle  leggi  riflettenti  i  quattro  casi  della  società,  della  coma 
uioue,  della  tutela  e  d+dla  dote  emergesse  in  Diritto  romano 
un  concetto  unico  di  mi pu  quatti  in  sai#  quale  sottospecie  ed 
attenuante  della  colpa  lieve,  starebbe  sempre  ohe  sotto  ben 
altri  riflessi  e  per  ben  diverso  hi  tonto,  cioè  per  precisare  il 


contenuto  della  culpa  Iti  fu,  si  trova  tatto  ricorso  alla  dìligerdia 
quetm  mi#  nei  tosto  relativo  al  deposito  (2).  Essendo  qui  la 
questione  tutta  sul  terreno  subbi  etti  vo  perche  ri  fin  fetente  tic 
modo  di  agire  equiparati)  al  dolo,  si  viene  a  concludere  che 
il  depositario  fraudr  non  rarrl.  sempre  ohe  avvenga  che  usi 
cure  maggiori  per  le  cose  proprie  che  per  quelle  ricevute  in 
deposito,  rivelando  già  una  simile  condotta  la  coscienza  da 
parto  sua  di  esporre  le  cose  altrui  ad  un  pericolo  da  cui  sa 
e  vuole  preservare  le  proprie.  (H). 

Si  ha  qui  precisamente  quella  culpa  lata  die  lo  to  chiama  oppot* 

■  a it omento  culpa  fa( tì  aer^uliw?  1  neon tr appesto  alla  culpa  lata  itfftfidac,  che 
^atejje  il  gancetto  otiti  a  ne  fir  oon.  inteli  i  gare  i<l  quod  otnn.es  irct-elli- 
gunt”.  (4);  od  eau  ,)era.0(.0  ^  8;  prosgj.j  ^argomento  «adatto 


!1J  ™  D'"’  **  "ontrnl  ,k  dW<  n.  *7,  psg.  PS-S9 

,v‘;  ;“f’  Zwr  h,!hn  «*»»  >w«*  imrf  cuipn  in  Tl-eA*  fOr 

(**  ma*»,,  »  7,  pag.Vm 

\o)  Utr.  Hi^n,  toc.  <it. 

Dj  Op.  e  toc.  cit 


die  cimi 
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dagli  avversari  rtm  il  depositario  fosse  in  Diritto  romano,  trattate  benigna- 
ni  ante,  ys  ibi  non  fin  versi  mai  rìì-l  bellore  pur  parto  di  lui  La  ■  Li  I  igeala  n  or¬ 
male  del  baou  padre  di  famiglia  per  ci ù  che  la  sua  responsabilità  è  di¬ 
chiarato  arrestarsi  alla  culpa  luta.  Bisognava  infatti  indagare  prima  il  senso 
speciale  in  uni  questa  culpa  tata  era  intesa  nella  sub  bietta  materia* 

Quindi,  se  m«n  in  via  generale,  in  materia  almeno  di  deposito  io  vQ&- 
Éordfe  perfet.t&m unta  eoi  \V k.v t ivcf -  [ nu e  n  ì  t  r  ;  u ,  obesi  debba  per  Diritto  ro¬ 
mano  risolvere  si  Jl  Wmati  vani  ente  la  questione  se  anche  il  diliycntisnmiis 
pftpBfamittas  incorra  in  colpa  luta  t.osm  die  tralasci  di  essere  tale  ri¬ 
spetto  alle  coso  altrui  •'  l  >  il  criterio  di.  retrivo  in  fritti  ha  da  essere  sempre 
quello:  subito  che  cioè  il  depositario,  in  luogo  di  confondere  in  unT unica 
sfera,  agli  edotti  della  vigilanza,  lo  cose  proprio  e  le  alimi,  ne  fa  due  si  ore 
separar  li  e  distinte  applicandovi  duo  pesi  e  due  misu  re,  la  sua  condotta 
diventa  irregolare  ••  sospetta  u  dii  gin.-uo  motivo  di  lagno  al  deponente, 
ohe  può  dire  d:  essere  ricorso,  n  Ini,  anzi  eli  è  ad  altri,  appunto  perchè  ne 
conosceva  la  particolare  oculatezza,  e  bovi’1  essa  aveva  avuta  ragiona  di  tara 
sicuro  assegna  menti:!  ($)■* 

Nel  die  sia  altresì  la  priu  rapali*  risposta  alla  osservisi  rio  ni  del  PjCftoazi, 
il  quale  ravvisa  nulla  diligenza  del  k  p,  f,  una  diligenza  idealmente  per 
tetra,  al  di  la  dtdlu  quale  non  è  timi  lumnissibile  pretender®  oIìb  il  debi¬ 
tore  fli  «[ii  ngii,  poi  «dò  che  al  ili  li  di  essa  non  è  pi  il  il  caso  di  parlare  di 
diligenza,  tua  di  meiinalosità,  di  sospetto,  ili  stranezza  e  simili  (S).  Queste, 
di«:o  io,  porranno  essere  situi  pii  ce  mento  buone  ragioni  de  lege  feccvda  par 
consigliare  un  futuro  legislatore  ad  abbandonare  il  criterio  della  diligenti  a 
ip*tt*n  -.rìv  per  il  rlwposìi  iì,  rmttnpònBu  dolio  hMu  ragni»  generale.  Quanto  poi 
ullik  1,  m  I).  de  pus.  Vài  (lontra  lfi.  3  di  f’Et.so,  tanto  favorevoli’  alla  mia 
tesi,  il  1-Vnùzzt  dico  che  sarebbe  una  gran  bella  cosa  se  ci  decidessimo  a 
lasciar  da  parto  questo  testo,  che  contraddice  per  il  connetto  di  culpa  fata  e 
per  b  responsabilità  dui  depositario  a  tutte  le  altre  Court  feti  esprime  quindi 


(1)  rjp ,  hl,  §  i9t  p&g,  mi 

(2)  È  poi  questione  fra  romanisti  se  Iil  culpa  in  roncato  lasso  gm 
sempre  per  sé  a  bassa  una  culpa  fata  o  se  diventale  tale  solo  in  quanto  i 
debitore  p<j  e  pou  esse  deli  buratti  mento  la  cura,  delle  cose  alcuni  uba 
dallo  uose  sua  propria.  A  me  basterà  ricordare  due  dei  maggiori.  ®  P&1  c  l 
più  specialisti  nel  tema  della  colpa,  cioè  il  Basse  per  lo  Finia  soluzioue 
(Op.  nilt  Cup.  V-VIL  pag  iL2B  e  segg.  passini)  e  Fkijer iou  Momm&es  par  l 'altra 
foit.  Bc, tiwte,  ITI  (Brauusob  weig,  Scbwefcaulike  1855).  Mcit-y.  sur  Leftn  Vi  & 
Ci&pa,  pag.  S77  0  aegg-h  -  Ma  sa  anche  il  itoMMfeR*  m  tasi  generale 
flvaase  ragion^  dovrei  li»  ammettere  pur  sempre  no1  eqfeeaicme  almeno  m 
Materia  rii  deposito,  atteso  il  modo  esplicito  onde  si  esprima  n  tarnoaa 
1.  32  D,  dsp.  IU.  B  ili  CÌel so,  dalla  quale  egli  stésso  non  dUcoMsce  la  gra¬ 
vità  e  eira  con  uno  sforzo  troppo  evidente  cerca  di  piegare  alla  aua  tesi. 

(B)  Pkfiokj51|  lac.  cit ,,  pag,  4  8-179. 


—  27u  — 


tui'  opinióne  pefrBoiiAlè  dì  quell1  ingegno  originale,  snerbo  e  amante  dì 
novità  ehi*  fu  Phnso  (lj«  Turnici  n  stani  benìssimo  (dacché  lo  anemia  tm 
cosi  valoroso  romani  sta  J  per  ohi  sturi!  la  rosa  in  Diritto  romano  paro.  Ma 
noi  invece  dobbiamo  prenderò  quale  etra  mento  di  inceoforatezione  del  Di¬ 
ritto  civile  vinate  hi  teoricità  uve  ut  i  corso  coni»*  Diritto  comune  allora 
quando  i  Dodici  furono  compiili  ti.  nè  possi  amo  quindi  repudiare  quel  pa->Ho 
di  Celso,  dai  momento  elio  su  di  eseu  principalmente  va  dii  mi  no  fondarsi 
il  Pòthier.  —  yu  gnardero  bene  invece,  franandosi  di  genuino  Diritto  ro¬ 
mano,  dal  pai  e  in  izzare  con  uno  specialista  della  forza  ile!  Pkrozju  intuiate 
egli  combatto  il  mi-,'  assunto  ubo  I  passi  db  turi  citati  relativi  alla  tritala 
ed  a,Ua  responsabilità  ri-ri  marito  rispetto  alle  cosò  dotali  accennino,  se 
mai,  ad  aggravameli  tu,  auriche  uri  av- -ti  nazione  della  colpa  lieve.  Solo  mi 
permetterò  di  dire  e.be  non  rutto  te  suo  osservazioni  in  proposito  mi  paiono 
dì  ugual  pese,  onde  \*>  non  ho  saputo  ri  eoi  dermi  ad  abbandonare  del  tutto 
il  predetto  assuntò  espresso  netta  r (.coniata  mia  memoria  sulla  ctt/jm  in 
concreto,  ma  mt  sono  limitato  ad  esprimerlo  nel  presento  volume  in  ferma 
merco  recisa,  p rese n rombilo  più  (dio  altro  come  un  dubbio.  Cosi,  per  quanto 
riguarda  la  responsabilità  ilei  marito  circa  lo  cose  datali,  convengo  col 
Peroni  che  ha  gran  peso  a  favore  della  min  itisi  In  1  L2l.  §  ó  D.  àcl*  nmtr, 
;M*  8  di  Ulpuno,  ma  d"  altra  parto  egt S  non  distrugge  punto  l'argomento 
che  a  iavoro  della  mia  ho  tratto  dalla  1.  17  pr.  IL  ite  iure  dot.  23.  3  di 
PiULOj  dove,  ri  icari*. io  ri  uiiii*  fi  muri  tu  prò  h  ferii  Lòfi  dtìtum  qivt*n  cn2t 

ubo  i  ad  tre  diìi^ntiam  prarstrìhit  ffnam  f»  «#ji  non  si  pub,  per  svitare 

il  crescendo  da  me  descritto,  interpretare  col  PgROfts*  hi  parola  CutpQ  Wtne 
colpa  lata,,  eia  peri-bù  il  significato  ri  ormale  della  parola  talpa  usata  n 
banco  al  dolo  fio  notava  già  il  Don  elio  (3^  è  quello  di  ooìp&  lieve,  sia 
perchè  noi  caso  concreto  tale  significato  risulta  avvalorato  dalla  motiva* 
ziCinti  che  imm  ad  tata  incute  Mossogli  o,  dover  cioè  il  marito  prestare  anche 
la  colpa  u  q am  zmHù  sua  *h tem  awipit  Kìpotaai  altrettanto  por  la  re¬ 
gressione  segnata  nulla  h  1  pi.  R  d«  tuL  et  radon,  rifornì».  2 a  li  di  Ul* 
piasO)  dove  pure  il  Pk^uset  ricorre  alia  .scappatoia  di  prendere  la  parola 
rutpa  nel  senso  di  culpa  lata,  u  eou  cìu  ni  dilunga  da  erri  In  OC  ti  romaniatif 
i  quali  di  fronte  a  >  j  nùl  testo  q  uno  rmsfr  otri  ad  ammetto  re  dio  Di  &è  o  per 
nò  il  tutore  risponda  anche  dulia  colpa  lieve,  e  per  salvare  1T  idea  ohe  la 
di  lift  un  da  >ptaM\  m  .vt<  ì.v  re.ùus  ni  tenga  di  mira  a  sco]jn  di  attenuacene,  ri¬ 
corrono  invece  a  ben  altro  espediente  ,'dtuqni  non  h  il  caso  dì  gì  Lidi  care), 
'rioe  ritengono  die,  provata  la.  ktis  mlpa,  il  tutore  possa  a  mio  scarico  for- 
nirn  la  controprova  di  uva*  tuttavia  adibita  In  diligenza  a  Irri  abituai* 
nelle  faccende  atte  proprie  (8u 


(l)  Pkrùzki.  hn.  eit.,  prtg.  4SI, 

('!}  PtiuRLTiu,  Gii.  Communi,  th  imv  rari,  Lì  li.  XVI  «un.  7,  tu  12  (Voi.  JV, 
col,  70M06).  1 

lo)  Costi  p.  òs r  il  WiNOSOiiEm,  Pfmrtehten.  Ut  §  438,  nota  6,  page 
.7.  o  i%<)t  Riferito  il  citato  pasfio,  egli  scrive*  li  Dèi:  Vomitimi  haDc*1  f ^ 


Final  mento  osservo  che  se  nuche  la  tesi  nostra,  fosse  in- 
sostenibile  secondo  il  genuino  Diritto  romano,  la  suffraghe¬ 
rebbe  la  successiva  elaborazione  del  Diritto  stesso,  cioè  a  dire 
il  modo  ondi'  i  principi  romani  si  trovavano  intesi  ed  appli¬ 
cati  nel  Diritto  comune  anrerionncnte  alla  codificazione.  Fra. 
infatti  cQtuutHnh  npi uhi  (attestata,  per  dira  solo  di  uno  dei 
maggiori  dal  Pacco  net  suo  trattato  sul  deposito)  che  non 
della  colpa  lieve  soltanto,  ma  dalla  liewissìtua  dovesse  rispon¬ 
dere  ti  depositario  quando  o  si  fosse  offerto  egli  medesimo  a 
ricevere,  il  deposito,  ovvero  questo  seguisse  nell1  esclusivo  in¬ 
teresse  di  lui  (1  ■  Urbane,  abbiamo  qui  precisamente  due  dei 
quattro  casi  con  rem  piati  nel  nostro  Àrtico  lo  1§44.  e  pertanto 
(a  parte  il  giudizio  sulla  esistenza  di  una  culpa  fwssima  come 
tipo  a  sé  di  colpa  resta  pur  sempre  accertata  una  tradizione 
storica,  contro  la  quale  è  proprio  il  Sijìoso  e-l  li  ohe  viene  a 
porsi  col  p  rasentare  la  responsabilità  per  colpa  lieve,  si  eco  me 
il  mtiMmntn  a  cui  sì  può  giungere  nell'  appi ioare  il  prodotto 
Art.  1844, 

Noto  'ti  che.  rifila  preihath  ■  nnoftjtù  opiniti  troviamo  pure 

il  riflfl&HO*  par  urto  ili  quei  tmai,  nel  Cwii.ce  c ti  Gu/ttemala,  eh  a  sappiamo 
aver  oortaervata  la  vhchhitt  tripartizione  delle  colpe,  logge»  dovisi  ali1  A  iti  - 
eohj  1.961  quanto  segue  :  tu  Sé  irnputar/b  la  l'.ulpn  levisi  ma  al  depositario.... 
tti aitilo  sa  huhieee  heeho  al  dfipAeir.o  principalmente  por  utili'! ad  del  qua 
lo  recibi {j,  tu 

Ad  3D  Vengo  al Fultim  o  argomento  desunto  dal  tema  del 
sequestro  giudiziario.  Esso  e  presentato  così  ingegnosamente 
da  apparire  a  primo  aspetto  invincibile.  Il  sequestro  giudiziario 
è  un  deposito  retribuito,  proprio  uno  di  quei  oasi  adunque  iti 
cui  Y  À.rt,  J.H44  esige  che  il  depositario  sia  trattato  oon  mag¬ 
gior  rigore.  Orbene,  che  questo  maggior  vigore  consista  nel 
far  ritorno  al  tipo  normale  per  tutte  la  Obbligazioni,  a  non 
più,  ve  lo  dimostra,  eì  si  dice,  l\4rt,  1876,  in  quanto  dichiara 


fui  nu ri  tur  sitili  mudi  wógen  Ittvfis  mipw  er  kntm  steli  uni'  ini  Palle  ©in or 
solubili  riardi  o  iuoii  Uegcnboweis  herfreicn  ’i  rima  tubi  al  %  2Gb,  Zìfll  6>  uve 
questo  concetto  ili  controprova  e  meglio  precinto. 

\X)  Cfr.  Jiu„  Par»  a  Biciuoa,  TC  rtmtvw'Mus  ( Ululimi,  in  bibliop.  Vin¬ 
cènti  1610)  Tracfatus  /V  Tifi  tìepoxìfth  Gap.  XI li  n.  SO,  Cól.  1074 OS. 
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apparito  che  II  sequestra  tari  a  ila  ve  usare  pia’  la  con  sor  vallone 
delle  co  se  mq  u  e  s  t  rate  la  di  l  igeala  d  i  un  buon  pad  re  d  i  fam  i  gli  a. 
Segno  dunque  che,  quando  non  ricorre  nessuno  dei  casi  di  mag- 
gioì-  rigore,  la  regola  pel  deposito  è  die  si  stia  al  di  sotto  di 
questo  tipo  normale,  del  quale,  in  altri  termini,  la  diligeva 
quatti  mìs  incombente  al  depositario  uccisi  t-uinV  un  Attenuazione. 

lTn  primo  errar©  logico  di  siffatto  ragionamento  consiste 
nell'  asserire  sic  et  si, api  tri  ter  ohe  il  sequestra  bario,  tl  quale 
è  un  depositario  retribuito,  viene  trattato  a  quel  modo  appunta 
?*(* tributilo.,  mentre  invece  bisognava  fornire  la  dimo¬ 
strazione  di  questo  preteso  nesso  causale  ed  escludere  che  al¬ 
tri.  motivi  all'  infuori  di  quel  lo  abbiano  ispirata  la  diapo&izione 
della  legge.  E  badisi  clic  su  ciò  correva  obbligo  doppiamente 
di  soffermarsi,  dacché  In  stessa  pr&gin  disiale,  ohe  cioè  li  se¬ 
questratane  sia  necessariamente  un  depositario  salariato,  tro¬ 
vai  i  c  011  tradd  e  tfca  <  la  vaio  rosi  p  r  o  o  ed  ur  i  s  t  i .  i  - .  o  ni  >  -  il  R  i 1  ■ 1  ’  J  i  ljt 
da  una  sentenza  del  15  giugno  1877  della  Cassazione  di  Roma, 
la  quale  decise  dovere  il  sequestrata  rio  esercitare  gratuitamente 
d  suo  ufficio  quando  non  sia  stata  espressamente  coti  venuta 
una  mercede  por  lui  a]  momento  della  «  ìs tallaùoae  delia  ea- 
stadia  D  (2l  Vi  ha  di  più.  Anche  nel  naso  del  custode  degli 
oggetti  pignorati  T  che  lo  stesso  Si  uoNonnot  riconosce  identico 
a  ^neifo  del  sequestra. tardo  giudiziale,  1'  Art.  003  dal  Codice 
di  procedura  civile  dine  che  la  cura  da  prestarsi  è  quella  di 
un  diligente  padre  di  famiglia,  eppure  soggiungo  che  il  cu¬ 
stode  u  non  ha  diritto  di  conseguire  salario  so  non  sia  Risto 


u  concordato  fra  le  parti,  o,  i  n  caso  di  contesi  azione,  stabilito 
Lidid  pretore  ».  So  benissimo  che  vi  Im  nella  dottrina  e  nella 
gì  ut  la  prudenza  una  corrente  assai  notevole  a  lavoro  di  un  in- 
condizionato  diritto  a  salario  pei  custode  di  oggetti  pignorati 
.ad  onta  de!  citato  esplicito  disposto  del  Codice  processimi  e  (3}, 


„  ri)  (Jomi/enfa  rii  Codice  di  procedura  M cito  italiano.  Voi  IO  iCS^  sdì- 

^  inno,,  BeS 

(2)  uit.  da  E  Hicci,  ditti, 

tk  *  ■M;%TTIROU'f  Tstae-dn  di  ìhriuo  giudiziario  civile  italiano,  V.ol>  Vt 

tì  lK‘’  °im°r  B£Kioa  iy^">  numeri  773  ti  sogg  pag,  h%2  &  tìegg^.  &  gl* 
autori  a  .sentenze  ivi  citati  prò  e  contri 
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Mìl  ad  ogni  (nodo,  per  piantare  sul  solido  la  sua  argomenta- 
^ioue?  avrebbe  dovuto  anzitutto  il  SijsipjroisLLi  discutere  questi 
punti  e  dimostrare  elio,  a  suo  arriso,  nel  sequestro  giudiziario 
e  nella  custodia  di  oggetti  pignorati  si  tratta  sempre  di  un 
deposito  retribuito- 

Il  vero  si  é  olle  non  de  vessare  stato  il  motivo  puramente 
eventuale  della  retribuzione  quello  cli>.j  indusse  a  ragguagliare 
la  responsabilità  del  sequestratane  e  del  custode  sul  tipo  dei 
tliligenl.fi  padre  di  famiglia.  0  quanto  meno  non  dev’essere 
■  ito  il  iijiii.ìvm  hur+r.  il  quii  io  deve  riporsi  pinttoisto  ne£ì& 
circostanza  ohe  trattasi  pi  di  un  deposito  fatto  non  volon¬ 
tariamente,  ma  per  ordino  del  P  autorità  giudiziaria.  :  dal  clic 
consegue  altresì  che  il  prò  pria  tarlo  delle  cose  depositate,  cioè 
il  d editore  che  soffre  V  esenzione,  non  è  egli  che  nomina  il 
custode.,  il  quale  viene  scelto  dall1  usciere  (Art.  599  God.  proo. 
civ-)  e  perimenti,  se  si  tratta  di  sequestro  giudiziario,  la  per¬ 
sona  a  càrico  della  quale  esso  viene  ordinato  non  ha  libera 
facoltà  di  scegliere  a  sequestra  tur  io  ehi  più  le  aggrada,  ma 
deve  o  accordarsi  iti  proposito  eoi  sequestrante,  o  rimettersi 
alla  scelta  fatta.  dJ  ufficio  dall*  autorità  giudiziaria  (Art.  1877 
Cod.  ci v, ).  Diventava  giusto  pertanto,  attesa  la  coazione  del 
deposito  e  la  non  libera,  elezione  della  persona  cui  affidarlo, 
guarentire  almeno  sempre  gli  interessati  sulla  bontà  della 
custodia,  e  ciò  tu  E  ottundo  la  misura  fissa  e  normale  della  di¬ 
ligenza  del  buon  padre  di  famiglia,  anziché  quella  oscillante 
della  dihgmU hi  tfttuùi-  xuts  (  1  ),  Se  Tizio  dà  sposi tanea mento 
la  sua  cosa  in  deposito  a  Gaio,  individuo  di  una  diligenza 
inferiore  alla  normale,  si  potrà  dire  impatei  siti  i  danni  che 
viene  a  risentire  per  questo,  abituale  trascuratezza  del  deposi¬ 
tari  q.  Ma  se  invece  il  deposito  gli  è  imposto  e  gli  è  pure 
imposta  la  persona  dèi  depositàrio  Caio,  quel  discorso  non 
regga  pili  e  diventa  opportuna  V  adozione  dì  un  criterio  co¬ 
stante  0  conforme  all*  ordine  nonna  lo  della  diligenza  dovuta 
in  genere  dal  debitori  ne  IT  adempimento  delle  loro  obbligazioni. 


!'  I  )  C  h\  Ma  nfbfdjni,  Dèli  Vavvw  siati  e  /  hi  •  j afa  (Eùl  pgna t  Za  u  ichol  1  i  i£Mj , 
a.  113,  pag„  36.L 
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E  qui  potrei  arrestarmi  Ma  io  voglio  invoco  essere  ge¬ 
neroso  e  concedete  all*  egregio  avversario  tutto  quanto  egli 
senza  dimostrazione  asserisca,  Ani  metti  amo  dunque  ohe  e  ntl 
sequestro  giudiziario  e  nella  custodia  di  mobili  pignorati  si 
abbia  sempre  e  n  ccessari  a  tu  ente  un  deposito  rimunftiato,  con¬ 
cediamo  pure  die  in  questa  rimunerazione  risieda  il  motivo 
unico  per  cui  dal  sequestra  torio  o  custode  ridite  desi  la  dili¬ 
genza  di  un  buon  padre  di  fumigli?!.  Non  per  quest' •  e  lundata 
la  illazione  che  si  vuoi  trarre  dal  casa  li  deposito  salariato 


agli  altri  contemplati  nell' Art.  1844.  Invece  quella  che  ne 
risulta  avvalorata  è  la  grave  censura  che  merita  il  legislatore 
per  avere  nell5  Art.  1844  n.  2  considerato  come  contratto  di 
deposito  anche  il  caso  iu  cui  per  la  custodia  r  stipulata  una 
rimunerazione  (v.  sM  n.  10?,  p&g.  208}. 

Postoc  hi  sotto  1'  errata  denomi  nazione  di  deposito  n.ru 
troviamo  in  questo  caso  che  una  vera  e  propria  lo  cari  od  di 
opere,  è  naturale  vi  si  delibano  applicare,  anche  nei  riguardi 
della  diligenza  incombente  al  debitore,  le  nonne  della  Incaricale 
stessa,  la  quale  è  sottoposta  in  ciò  alla  regola  generale  dei  1^ Ari 
im  E  però  quando  la  logge  in  tema  di  sequestro  giudi ém 
domanda  Ih  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia,  noi  non 
dovremo  fare  di  ciò  il  punto  di  leva  par  la  reoria  della  colpa 
iu  materia  di  deposito,  ma  riconosce  remo,  tutto  all  opposto, 
che  quivi  il  legislatore  ha  roso  in  con  sciamoli  te  omaggio  a  4ue* 
sani  principi  circa  Ih  essenza  dei  negozi  giuridici,  dei  quali 
può  bau  ripetersi,  come  della  natura,  u ...  fuvCGt  àmen 

Usqtu'  meurrehì.  In  altre  parole,  nell’ Art.  1876  noi  dobbiamo 
ravvisare  applicato  giustamente  il  principio  che  quadra  con 
la  qualità  di  locazione  d1  opera,  propria  di  questo  pseudo-de¬ 
posito,  e  ciò  dovrà  avvalorare  la  conclusione  alio  il  n*  -  ^ 
l’Àvt.  1844  debba  considerarsi  come  non  scritto  e  non  già  |a! 
assorgere  da  quel  caso  agli  altri  in  cui  veramente  dì  deposito 
si  tratta. 

Oltre  a  tutto  vuol  vedere  il  Si mon  celli  in  qual  assurdo 
si  cadrebbe  con  V  estendere,  coni1  egli  sostiene,  al  deposi tn  m 
genere  quanto  vale  pel  sequestro  giudiziario  e  quindi  pri  n- J 
dellT Art.  IBM?  Si  cadrebbe  nell’assurdo  che  dunque  di  sola 
colpa  lieve  e  non  mai  di  più  si  risponda  anche  nel  n-  4  de  - 
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1  sii  ti  co  lo  stesso,  die  pur  la  l’ipotesi  ili  una  espressa  e  indub¬ 
biamente  valida  con  v  cui  zio  uè  con  la  qual©  il  depositario  si  è 
obbligato  per  quaUmque  ersi. jet. 

Confutati  uno  ad  uno  gli  argomenti  avversari  ci  si  per¬ 
metta  di  aggiungere  pochissime  altre  considerazioni  dirette  a 
dimostrare  come  sia  preferibile  d“  htre  fiondilo  I*  interpreta- 
zinne  da  noi  sostenuta.  Data  la  logge  comt  è  (e  dirò  poi  come 
io  preferirci  invece  che  tossa),  il  meno  male  ancora  e  di  ap 
plioarlu  come  porta  la  chiara  locuzione  di  ossa,  perchè  è  pro¬ 
prio  la  tesi  che  vedemmo  difesa  dal  SnmwKimi  quella  che 
alimenta,  checché  egli  pensi  dica  in  contrario,  una  casistica 
psicologica  di  assai  difficile  applicazione.  Egli  infatti  è  co¬ 
stretto  (dato  il  san  punto  di  partenza  che  la  diligenza  hieon- 
crefo  sia  sempre  una  mitigassi  ime  dell'  ordinaria)  a  tenere  di 
regola  presenti  entrambi  i  tipi  contempo nineàmeute,  Ibis  tratto 
ed  il  concreto,  quando  si  fratti  di  deposito.  Dovrà  tenere,  io 
dico,  presente  il  tipo  concreto,  guardane  cioè  come  il  deposi¬ 
tario  gì  comporta  eolie  cose  sue,  per  ubbidii4©  all1  Art,  lft43, 
ma  dovrà  al  tempo  stesso  tener  presente  la  diligenza  di  mi 
buon  padre  di  famiglia  per  i starvi  sempre  di  qualche  cosa  al 
disotto,  correndo  con  ciò  il  pericolo  di  disubbidire  all1  arti¬ 
colo  stesso,  ove  per  avventura  il  depositario  aia  precisa  mante 
sella  custodia  delle  cose  sue  nu  dìlUjena-  paterfamiMm  (1). 

Nn  dica  d'  altra  parte  eh1  è  giusta  la  regola  di  trattare 
pin  benignamente  degli  nitri  debitori  iJ  depositàrio,  visto  die 
egli  rende  un  servizio  d’amico  senza  alcun  interesse  suo  prò- 
pno.  Di  ciò  ha  potuto  tenero  un  certo  calcolo  il  legislatore 
Con  lo  stabilire  clic,  s?  egli  è  uomo  al  disotto  della  media  in 
hi  Ito  di  oculatezza,  non  si  abbia  a  pretende  re  che  superi  in 
Ptìrto  modo  sè  stesso  quanto  alla  cura  delle  cose  affidategli. 
Ma,  posto  oliò  appunto  il  criterio  adottato  dal  legislatore  si 
hi  quello  della  dtìigmUa  qttt uè  xiifs,  sarebbe  poco  morale  l’àt- 
fri  Imire  poi  al  legislatore  stesso  V  idea  di  fiottili  tendere  da 


Hi  ÀI  tri  in  en  t  i  agl  i  rea  il  li  t  e  li  1  ia  i  n  a  ppl  3  ca  bi  le  i  I  anccesai  y  o  Art  1 844, 
mm  0 hh ti i* ri o  par  lui  il  ettso  di  salirà  pili  ia  m  dèlia  diligtìimL  normale 
nella  ipotesi  in  quell1  articolo  figurate. 


parte  del  depositario  un  ili  scorso  come  questo  rivolto  al  de¬ 
ponente:  aio  sono  nomo  di  ntm  diligenza  normale  negli  af¬ 
fari  miei,  ma  bada  che  le  cosò  tue  le  ricevo  con  implicito  per¬ 
messo  di  trattarle  con  un  grado  minore  di  cura  *v, 

Detto  pero  tutto  questo  in  difesa  ilei  la  piu  naturale  in¬ 
terpretazione  della  legge  vigente,  noli  posso  eh  inde  re  senza 
osservare  eli’  essa  presenta  pure  i  suoi  inconvenienti  ;  ond  è 
ad  augurarsi  che,  in  una  revisione  del  Codice,  questa  parte 
venga  riformata  con  una  larghezza  ili  vedute  che  oì  allontani 
sempre  piu  dalle  indagini  metafisiche  e  dal  pericolo  dì  rica¬ 
dere  nelle  veccliie  cabale,  per  accostarci  un  po  meglio  alla 
realtà  della  vita.  Le  considerazioni  esposte  in  fine  della  pagina 
precedente  hanno  certo  il  loro  peso,  ma  df  ni  tra  parie  questo 
dover  ricercare  nel  caso  speciale  del  contratto  di  deposito 
come  il  debitore  suol  comportarsi  riguardo  alle  cose  sue,  ab¬ 
bandonando  il  criterio  generico  e  astratto  della  condotta  del¬ 
ibi  orno  medio  (buon  padre  di  famìglia),  porta  seco  la  neces¬ 
sità  di  indiscreta  e  non  sempre  facili  investigazioni.  K  la  dib 
fi  colta,  pratica  aumenta  quando  per  di  piu  vagamento  si  enun¬ 
cia  la  massima  che  in  taluni  casi  debba  ciò  applicarsi  con 
maggior  rigore. 

TI  principio  generale  della  diligenza  di  un  buon  padre 
di  famiglia,  con  Tanuessa  facoltà  data  al  giudice  di  applicarlo 
nei  vari  casi  divisati  dalla  legge  più  o  meno  largamente,  do¬ 
vrebbe  bastare  per  il  deposito  come  basta  per  tutti  gli  altri 
contratti,  fra  cui  troviamo  pure  il  mandato  tanto  e  tanto  af¬ 
fine  al  deposito  [1  .  Gii  esempi  in  questo  senso  non  mancano. 
Do  gin  ricordato  a  suo  luogo  legislazioni  le  quali  disciplina- 
rouo  in  genere  la  cólpa  eonfcrattuate  con  pochi  ed  assai  lati 
principi,  siccome  iT  indole  di  tal  materia  comporta.  Aggiungo 
ora  ckp  ì  primi  redattori  de]  Progetto  di  l 'odiCO  cMlfi  $er" 
manico,  si  erano  saggiamente  astenuti  dal  dettare  una  norma 
speciale  per  la  diligenza  nel  deposito,  intendendo  (e  lo  dichia- 


(l,i  Clr.  Art.  174$,  che  é  acm  pii  «amante  mio  dai  casi  contemplati 
panari  co  disposto  doli’ Art,  122A  utpov. 
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raro  no  espressala  anta  nei  Mnfwi  {Ij}  chT esso  avesse  a  soggia¬ 
cere  ai  principi  cornimi,  stabiliti  con  la  massima  semplicità 
per  tutti  i  contratti*  Onci1  v  a  lamentare,  a  mio  avviso,  ohe 
la  Commissione  incaricata  i lolla  seconda  lettura,  ilei  Progetto, 
per  esagerato  spirito  di  con  serva#  ione,  abbia  ripristinati  i  vec¬ 
chi  principi,  richiamando  pel  deposito  il  tipo  speciale  della 
ÒtiìfaiZ  hi  co  nero  lo  (2),  ciò  che  fu  pure  ammesso  nella  defini¬ 
ti™  redassi  ù  n  e  di  quel  Ood  i  c  e  d  b.  Io  cred  o  i  n  fa  t  ti  ferro  amen  te 
che  si  giovi  o  alla  scienza  e  alla  pratica  del  Diritto  civile 
col  togliere  1 "  adito  il  più  possibile  a  quelle  sottigliezze  oasi- 
sii  ohe*  le  quali  trovano  particolarmente  in  questa  materia  della 
colpa  CQi.tr,rattunb'  un  terreno  per  secolare  pfe  par  azione  fecondo 
e  che  finiscono  col  creare  al  giudice  le  maggióri  pastoie  pro¬ 
prio  là  ove  dovrebbe  più  liberamente  spaziare  il  suo  prudente 
illuminato  criterio. 

IOS  C'  Casi  in  gl  t  la  reoola  va  applicata  don  uaóoioiie 
o  mino  ii  Ritto  re.  Vedemmo  che,  posta  come  regola  la  diligenza 
dei  b,  p,  f.,  ]T  Art.  1>24  si  chiude  dicendo  doversi  per  altro 
questa  regola  applicare  con  maggioro  o  minor  rigore  secondo 
le  norme  contenute  per  certi  oasi  nel  Codice,  Ecco  un’  altra 
disposizione  che  fu  sorgente  di  discussioni  e  di  malintesi,  non 
essendo  mancato  persino  «dii  volle  far  rientrare  per  questa 
porta  la  vecchia  tripartizione  delle  colpe,  e  d'altro  canto  chi 
nei  casi  ove  Ì1  Codice  parla  di  minor  rigore  vide  fatta  invo¬ 
cazione  al  tipo  della  colpa  iti  coacrelo  (4),  Contro  questi  ul¬ 
timi  VH.Igano  le  osservazioni  fatte  nel  numero  precedente  trat¬ 
tami  o  d i  de po sito,  co u fc ro  i  p r imi  basta  a o tare  1  ’  a  s  s  u  rd  ì  tà  in 
cui  si  cade  con  I  ammettere  ohe  il  legislatore  abbia  nel  me¬ 


li)  Notiti*:  dem  Enivmrf#  eincs  Mrgert,  'w&Mtebvahès.  p  rf.  déut-sche 

lirir.lt,  Bd,  II  (  Berlin,  G-uttentsg  1HSS),  pag.  571  e  àegg. 

;2)  ■£;  1j3<  I1  w  hit  die  Aut'lmwahriing  imentgeltlicli  iibeniommea,  so  hafc  dar 
w  Verwahrer  imi’  fili'  dkjenigfe  Sorg&lt  eimmstabfrL  walcha  er  in  eigertan 
«  Angfllegenheifc<®  ansmwtìnden  pfl&gfc,  » 

Pi}  §  690  uguale  ai  §  630  del  2.°  Progatto* 

(4)  Vaggàai  I1  esposizione  critica  di  ijuest&  ed  altre  teorie  in  Chimoni, 
Ùp.  rie,  n,  e  asgg  ,  pag-  77  e  sagg.  e  iu  CkoRtìi,  Qp df,,  Voi.  IL,  n.  22 
e  pag*  31  o  segg,  edizd. 
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desi  tu  a  articolo  create  e  subito  dopo  distrutto  il  suo  edilìzio 
in  riguardo  alla  colpa.  Non  facciamo-  violenta  a!  testo.  La 
regola  è  che  il  debitore  risponda  ili  ima  condotta  iueompati* 
bile  eoa  la  diligenza  propria  di  un  b.  p.  f .  :  solo  il*  «dato  in  Ca¬ 
limi  casi  al  giudice  di  essere  piu  o  meno  esigente  md  valutare 
siffatta-  diligenza,  e  il  legislatore  lm  disciplinati  qua  e  là  tali 
oasi  u nidori nau dosi  a  sua  volta  alle  esigenze  normali  della  vita, 
oke  variano  di  m-iyssit’i  saoondu  hi  varia  natura  ilei  negozi 
giuridici.  [1  elio  punto  mui  significa  die  dunque  nei  casi  di 
maggior  rigore  si  debba  adottare  séme’ altro  il  criterio  della 
cosidettri  culpa  feMsdma^  nè  che  si  scenda  addirittura,  nei 
casi  di  mi  ti  or  rigore,  sino  alla  responsabilità  per  In  sola  colpa 
lata  o  grave.  Limitarsi  alla  colpa  grave  elle  d*  ordinario  al 
dolo  si  parifica,  non  si  potrà  i'uor  di  quei  casi  iti  cui  ciò  sia 
stato  espressamente  dichiarato  drd  legislatore  li).  Tale  sarebbe 
il  caso  didl1  i-rede  bmiefìciaim  in  virtù  dell" Art.  117'),  cosi  oOtr 
oc p ito  :  a  L'erede  con  benefìzio  d  inventario  non  è  obbligato 
di'-  per  Ir  colpa  gravi  commesse  nell’  amminis trazione  di  cui 
è  incaricato  n,  e  ciò  perchè  infine  egli  è  proprietà  rio  dello 
cose  ereditarie,  per  quanto  uè  tenga  V  amministrazione  anche 
neifì  interesse  d’altri  cioè  dei  creditori  dèli1  eredità  e  dei  le¬ 
gatari,  i  quali,  per  V  evitata  coniti  sio  no  dei  due  patrimoni  con- 
sagù,  e  ii  te  all  àccéttaziouei  benefìci  ari  a.  non  possono  ottenere 
il  soddisfacimento  dei  loro  diritti  altro  oli©  sui  beni  lasciati 
dal  defunto.  «  non  sui  rimanenti  beni  deli*  erede.  Come  pro¬ 
prietario  di  urlila  e  a  nessuno  dovrebbe  rispondere,  come  am- 
mi  nastrato  re  (se  |i  noti  fosse  ohe  tale)  dovrebbe  rispondere  di 
colpa  lieve;  ebbene,  le  due  qualità  combinandosi  ili  lui,  si  è 
adottata  altresì  una  combinazione,  un  temperamento  quanto  alla 
colpa,  coiti  bin-aàione  o  te  m  pera  mento  rappresentato  dalla  colpa 
gì  ave.  Non  aderisco  dunque  a  chi  nega  a]  Intiere  il  citato  Art*  970 
alla  vera  e  propria  colpa  lata.  fra.  altro  perchè  vi  ai  parla  di 
atlpe  gravi  al  plurale,  e  ci  ravvisa  semplicemente  uno  dei 
tanti  casi  di  mitigazione  genericamente  indicati  dal  capoverso 


(i)  Gir.  CasRONi,  Op.  -rjV,,  n.  107,  pag,  259-2til, 


deir  Art.  se  rissa  che  il  giudice  abbia  poi  i1  obbligo  di  ar¬ 

restarsi  alia  culpa  la  la  fi).  L1  argomento  letterale  predetto 
mi  pare  fissai  deboli*,  e  potentissimo  invece,  a  sostegno  della 
tesi  ohe  di  vera  colpa  gravosi  t.mUi  indi’ Art-,  970,  I]  raffronto 
eoo  fArt.  ‘2020,  relativo  agli  effetti  delle  ipoteche  rigimrdo  al 
terzo  possessore,  dichiarato  responsabile  dei  danni  recati  al- 
f  immobile  ipotecato,  solo  se  de  il  vanti  da  colpa  grave,  Anche 
qui  perche  ci  troviamo  di  fronte  a  persona  che  in  fondo  ha 
la  proprietà  di  quella  tal  cosa:  ora  l’identità  del  motivo  mi 
sembra  debba  condurre  nei  due  casi  a  pure  identiche  risultanze- 

A  proposito  dei  moda  di  ìnr.&mWo  il  un  po  vèrso  dall1  Art,  1224  o  in 
generalo  ogni  diepoui  rione  di  legge  die  uni  erbari  ad  applicare  un  qualsiasi 
tipo  di  diligenza  ron  mnijifime  fi  minor  rùp tv,  non  credo  di  poter  trascu¬ 
rarli  dò  die  nd  citato  lavora  intorno  al  In  colpa  in  concreto  ha  scritto  il 
Fe&ojki  P2K  Evforitico  la  suo  parola:  u  Erta  il  mi  ci  avviso  chiunque,  e  si  può 
dira  sono  quanti  se  ri  ss  raro  in  materia  di  colpa  secondo  il  nostro  codice, 
ritiene  die  col  maggiore  o  minor  rigore,  il  nostro  codice  venga  ad  esigere 
o  una  diligenza  maggiore  ri  una  dii  [gonza  minora  di  quella  posta  uomo 
regola  ti  paggio  ima  diligenza  diversa  -Se  cosi  fosse,  ciò  rigai  fichtì  rebbi* 
che  il  legislatore  si  diverti  n  seri  vera  duo  articoli  (1224,  1843)  per  abrogarli 
subito  parziàlnmiito,  rispetti  vatn  ente  oollhilitittà  del  primo  e  GolFarti.  1844 
usando  termini  tali  iln  uroni'fi  im  -utrirrosnTiso.  Egli  darebbe  un  ordine  ;  poi 
direbbe:  no)  Toppi  imuv  qnest’otdmo  in  certi  misi  permétto  al  giudice  di  non 
applicarlo!  esigendo  mano  o  più  o  altro  di  ciò  che  l'  ordine  ila  applicare 
impóne!!!  Qucntu  è  assurdo.  Un  taira  assurdo  si  oli  mina  in  un  modo  solo, 
ammettami  o  due  chi-  il  logia  iato  re  abbia  giustamente  distinto  t  ni  hi  mi¬ 
sura  rii  dLHgemeo  da  prestare  a  gli  atti  in  cui  la  diligenza  si  roani  tosta. 
La  diligenza  non  ò  un  atto,  né  una  serie  di  atti,  ma,  dirò  col  Brine  f Panel 
TI,  pag,  2(!3)t  «  ona  certa  misura  ili  energia  corporale  o  spirituale  in 
nnf  azione  od  oinmitìritrae,  n  il  codice  imponendo  una.  diligenza  di  rari  corto 
grado,  non  impone  corto  La  semplice  qualità  api  ri  tua  Le,  i  energia  intima  j 


(lì  Cosi  p-  es.  il  OoqlìoLO  ira  unii  recandone  sulla  Colpa  contw&twale 
del  Oh  ir  uni,  inserita  iti  AwHima  .giuridico.,  XX.XIJ.J .  pag.  G47.  Taccio  poi 
dot  molti  ohe  etnei  io  qui  tirano  iti  campo  la  <u4p  a  in  rovereto,  alla  quale 
come  a  mitigazione  della  colpa  Uovo,  credono  voglia  riferirsi  t 5 Art.  1170  del 
Codice  nòstro,  e  il  corrispondente  Àrfc.  Sud  del  francese*  Oltre  alParbi  trari  a 
interpretazione  din  in  dò  ri  contiene  tifili o  parole  colpo  gravi  ffautes  pramsj 
riappare  qui  hi  iniriutelligeTissu  del  eouo&tto  di  oalpt)  tu  ponweio  ®  lungo 
oppugnata  quanto  Al  deposito-  Qfr.  puro  Chihoni,  Qp.  riL,  n.  117,  pag.  278-28U, 
(2)  Proemi,  br.  rie,  pag.  477-478. 
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impone  che  la  condotta  manifesti  codesta  energia,  e  ora  vuol  che  mani¬ 


festi  in  codesto  senso  la  diligenza  di  un  b.  p.  f.,  ora  la  diligenza  quarti  in 
suis.  Il  codice  parlando  di  applicazione  più  o  meno  rigorosa  della  disposi¬ 
zione  che  impone  questa  misura,  non  ritira,  non  modifica  la  misura  stessa. 
Il  giudice  non  può  mai  assolvere  il  convenuto  in  base  all’ Art.  1224  al. 
se  non  fu  diligente  come  un  b.  p.  f.,  uè  può  mai  condannarlo,  se  non 
superò  questa  misura Ciò  che  il  codice  permette,  parlando  di  un’appli¬ 
cazione  più  o  meno  rigorosa  della  disposizione  che  impone  la  misura 
astratta  o  concreta,  è  che,  ferma  restando  sempre  la  misura  richiesta,  il 
giudice  sia  più  o  meno  rigoroso  nello  stimare  gli  atti  di  diligenza  com¬ 
piuti  dal  debitore.  A  seconda  dei  rapporti  in  questione  esso  ammette  che 
il  giudice  deva  nell’un  caso  ritenere  che  la  condotta  manifesta  la  diligenza 
di  un  b.  p.  f.  o  rispettivamente  la  diligenza  quarti  in  suis ,  nell’  altro  tro¬ 
vare  che  la  stessa  condotta  non  manifesta  l’ima  o  l’altra.  Nel  far  ciò  esso 
pai  te,  non  a  torto,  dall’idea  che  a  seconda  dei  rapporti  una  stessa  con¬ 
dotta  possa  rivelare  tensioni  di  spirito  disuguali,  e  viceversa  condotte 
diverse  manifestare  tensioni  di  spirito  uguali;  e  invita  per  questo  il  giu¬ 
dice  ad  esigere  ora  più  ora  meno  nella  condotta,  per  pronunciare  lo  stesso 
giudizio,  cioè  che  la  diligenza  richiesta  esiste.  A  questo  modo  la  disposi¬ 
zione  sui  «  maggior  rigore  »  o  sul  «  minor  rigore  »  diventa  una  disposizione 
armonica  colla  disposizione  generale.  Anziché  quella  contraddica  a  questa, 
i  legislatore  con  quella  non  fa  che  dare  un  ordine  perchè  questa  sia  più 
perfettamente  applicata.  »  Fin  qui  l’esimio  Perozzi. 

Comincio  dall’  osservare  che  non  si  intende  bene  la  distinzione  ch’egli 
vorrebbe  istituire  fra  la  misura  di  diligenza  da  prestare  e  gli  atti  in  cui 
la  diligenza  si  manifesta,  dappoiché  la  diligenza,  che  è,  gli  consento,  una 

nncalif q  Ani  1  ^  °  1  ^  . 


qualità  dello  spirito,  praticamente  si  valuta’ come  la  risultante  ultima  di 
n  assieme  di  atti  che  la  persona  compie,  o  in  altre  parole  gli  atti  stessi 


r vuujjjio,  v  in  muro  pmuio  g-n  ~ — — 

a  ro  non  sono  che  l’ indice  esteriore  di  un  certo  grado  di  diligenza, 
o  ic  e  quando  il  legislatore  dice:  voglio  la  diligenza  di  un  buon  padre  di 
.  ,w\la’ .  ^  è  proprio  come  se  dicesse  voglio  quell’assieme  di  azioni  (od 

omissioni'!  rmol^  X  _ _  °  1  .  • 


corollario,  se  il  legislatore  soggiunge  :  nel  caso  «  per  altro  (badisi  bene 
a  per  a  tro,  che  è  testuale  nel  capov.  dell’Art.  1224)  la  cosa  si  prenderà 
.fc,t,l°1  1  ig°ro,  nel  caso  b  con  un  rigor  minore,  significa  che,  pur  es- 
sen  o  in  presenza  di  atti  rispondenti  per  sè  stessi  a  quel  tipo  di  diligenza, 
il  giudice  nel  caso  a  avrà  diritto  «  /i;  _ nnua  rii  ni  II 


HOtiomto  le  circostanzó.  Fauci  n  mia  a  questo  i^rn polirò  f ben ubò  a 

scatenare  ri  li  ni  tesi,  che  noti  e  crudi  vidcu  la  segatemi  parole  dei  signori  B  a,  er- 
asif- Bacanti  ne  rie  1:  Barde*  a  E-u-ee  qua  Fidéè  4  ij  a  li. ■*  juges  sa  font  (Tim 
liOTi  para  de  furmlla  iF  ost  pus  oss&ntiHlemrMii.  variali  le,  relativo,  a  iti  iar¬ 
da  once  à  tDtttfts  lee  idroonstrincas  du  fiiit  V  N1  est -il  p&a  éyiiìant  qtF  elle 
arèsonto  cas  immctòras  daus  tona  lessisi,  idesi  -à-dire.  qual  qua  eoìt  le  con¬ 
trai  dont  il  s’agit ,  qua  Fon  *wii  011  urm  duna  tuie  don  ONotìptiops  annemcAes 
il  la  fin  de  FÀrt.  1 187  : 1221  del  nostro  (.Iodica]  V  Le  lèdisi atenr  anmiteil 
coni  ime  disposìfcion  pò  tu'  attribuar  anx  j  ugos  ime  IWuilté  qui  leur  appar¬ 
tieni  aécftwulnimwiit  ?  ini  -  Inoltre  non  b  «hi  non  vegga  quanto  sarebbe  stato 
iriiidiua  hi  redfmiijntì  della  logge  m  fossa  quella  Fidea  ohe  di  voleva  ai guifi- 
care,  perché  non  si  potrebbe  il  ire  allora  «he  è  la  rosola  ohe  si  applica  con 
maggior  «  minor  no  oro..  tua  Ueu-h  ■  !.-•  si  osti,  un  maggior  0  minor  rigore 
ihjIIji  vai  illaidii  no  delle  «ih'iistunzo  par  deal riera  In  qnasbifliiat  fi  dir  cosil 
pragiiirltainle,  w  cioè  della  redola  h  tosati  ni!  errano  0  non  ricorrano  gli 
Astrami. 

NI*  si  dica,  corno  fu  il  Fkhokjsi,  òlle  l1  m te i*p rettisi cm e  nostra  métterebbe 
il  legislatore  in  iumtradduionu  con  nò  stesso,  (Lacchè.,  appena  dato  nn  or- 
■li  or-  sulla  diligenza  da  0  .si  avi'  a,  avrahba  permesso  al  gin  dìe  e  dì  .diyappli- 
cario  in  taluni  casi.  In  la  rito  osserva  ohe  ciò  noti  mtctmiderafibia  quel- 
reclamiti  assonici  di  oni.  il  itosi, ré  egregio  contradditore  si  acanti olezza. 
Itoteli  è  il  capov.  dell'Arte  V2M  io  tondo  non  fare  olia  che  preannunziare  Hi  o 
esisto  no  dei  cèjo,  tassali V£i monte  indicati  qua  e  là  dal  Codice,  noi  quali 
'lalla  regola  si  decani pn.  0  unii  >0  vedere  conio  -*1  distragga  una  regola 
noi  semplice  fatto  di  riHtmmanu.?  tassati vo  octioHuiii.  Ma  inoltre  luecm- 
traddizhmo  non  osiate  anche  por  questo,  die  il  legislatore  per  i  cosi  cui 
alludo  nel  citato  capo  vèrso  non  istituisce,  emu  e  Ito  dianzi  in  stesso  dimo¬ 
strato,  nuovi  tip!  obi  dottivi  ben  definiti  di  dilig'.m/a  n  di  colpa  du,  surro¬ 
gare  albi  dii  sganna  dot  "•.  fu  t  od  alla  colpa  lieve,  conio  fa  p-  eto.  in  ri¬ 
guardo  al  deposito  col  oritene  della  dii  igeami  e  rida  ti  va  colpa  m  cK?,«créfp;, 
Ijensi  fiori  tornio  il  * i pio  dato,  0  sedo  dichiara  ohe  il  giudicò  dovrà  starvi 
al  di  siqu'ft  «  al  di  sotto  fon  Ito  limiti  mut  definì  iis  ina  totalmente  rimessi 
al  silo  prudente  urlìi  trini'  in  taluni  cnai  speciali  contemplati  dal  Godi  co. 
80  è  lecito  un  confronto,  io  direi  che  rolibiezncmo  del  Pia  Rozzi  è  tanto  in¬ 
fondata,  quante  lo  mirebbé  il  sostenere  olia  il  legislatore-  penalo  venga  a 
diali  ruggire  le  nonne  olr  egli  stesso  ha  posta  per  qualificare  il  dòlo  spe¬ 
cillile  ad  ima  data  tlguru  ili  reato,  per  ciò  solo  che  in  telimi  casi  permetta 
al  giudice  ori  anche  gli  imponga  Fuso  delie  atton nauti,  0  in  altre  circo- 
stanze  ravvisi  dolio  aggravanti  del  reato  medésimo. 

Esaminiamo  ora  in  breve  quali  sono  realmente  i  oasi  nei 
quali  il  nostro  Codice  ha  prescritto  al  giudice  di  essere  0  più 


;lj  BAU.nHr-LAOAirriNRWtì  0  Bakuk,  Oft.  e  Voi  cit.,  a.  tìEtè,  pug.  82i. 
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mite  o  più  severo  nell’  applicazione  della  regola  generale  con¬ 
tenuta  nel  primo  comma  dell’ Art.  1224. 

109.  Casi  di  maggior  mitezza.  Ligi  alle  idee  esposte,  non 
recheremo  qui  come  esempi  il  caso  dell’erede  beneficiario  dove 
non  si  tratta  di  colpa  lieve  più  benignamente  considerata,  ma 
addirittura  di  un  altro  tipo  di  colpa,  cioè  di  colpa  lata  v.  s., 
n.  108,  pag.  278-279)  e  tanto  meno  quello  del  deposito  1  .  Va¬ 
ricordato  invece  1’ Art.  1143,  relativo  al  quasi  contratto  della 
negotiorum  gestio.  Premesso  che  il  gestore  è  tenuto  ad  u*are 
nella  sua  amministrazione  tutte  le  cure  di  un  b.  p.  f.,  si  sog¬ 
giunge  :  u  L’  autorità  giudiziaria  può  tuttavia  moderare  la  va¬ 
lutazione  dei  danni  che  fossero  derivati  da  colpa  o  negligenza 
dell  amministratore  secondo  le  circostanze  che  lo  hanuo  in¬ 
dotto  ad  assumere  1’  affare  ».  Di  un’attenuazione  di  responsa¬ 
bilità  pel  negotiorum  gestor,  in  vista  ad  esempio  dei  senti¬ 
menti  di  amicizia  che  lo  indussero  a  curarsi  degli  affari  al¬ 
trui,  fa  parola  pure  la  1.  3,  §  9  D.  de  negot.  gest.  3,  5  di  Ul- 
piano,  che  arriva  anzi  sino  a  tenerlo  responsabile  solo  di  dolo, 
il  che  è  conceder  troppo  :  u  luterdum  in  negotiorum  gestorum 
actione  Labeo  scribi t  dolum  solummodo  versari  ;  nam  si,  af¬ 
fezione  coactus  ne  bona  mea  distrahantur,  negotiis  te  meis 
obtuleris,  aequissimum  esse  dolum  dumtaxat  te  praestare. 
Quae  sententia  habet  aequitatem  ».  Sarebbe  del  pari  ragione 
vole  una  moderazione  di  responsabilità  a  favor  di  chi  si  fosse 
indotto  ad  ingerirsi  nelle  cose  d’  altri  per  salvarle  da  immi¬ 
nente  rovina,  tanto  più  se  ci  aveva  un  interesse  suo  proprio, 
come  se,  assente  il  mio  vicino,  io  provvedessi  a  puntellare  la 
casa  sua,  poiché  dal  minacciante  crollo  di  essa  poteva  soffrir 
danno  anche  la  casa  mia  attigua. 


^  .  .  .m  (lues^l  °asi  sono  invece  ricordati  fuor  di  proposito  tra  le 
6ccezi0“ali  al19  qiali  allude  il  capoverso  dell’ Art.  1224  » 

aU’Art  1813  re,17’  °  '  ”*  40  edL),  il  qua*  poi  quanto 

h  tua!  lai  °  al/6P03Ìt0  è  «ometto  »  soggiungere  che  questa  da 

Óuaudo  a  d  r  a“P°^ione  -  si  ritorce  iranno  del  depositario, 

a  quella  del  dffemigUa.^,  “e“6  C°S6  pr°prÌ6>  t 


jUfcro  esempio  oe  h  offre  il  mandato.  Il  primo  comma  del- 
Vkn.  J74G  richiama  puramente  e  semplice  mente  la  regola  col 
dire;  u  II  mandatario  è  responsabile  non  solamente  pel  dolo* 
ma  anche  per  la  colpa  commessa,  uelPcsacuzioiie  del  mandato  w. 
Il  capo  verso  contiene  Iti  mitigazione,  e  precisamente  pel  caso 
che  il  mandatario  presti  V  opera  sua  senza  compenso.  Vi  si 
legge;  a  .Tal  e  responsabilità,  riguardo  alla  colpa  è  applicata, 
quando  il  mandato  è  grani  ito,  meno  rigorosamente  ohe  nel 
caso  contrario  n*  Merita  clic  si  rilevi  di  passaggio  la  differenza 
statuita  nei  riguardi  della  prestazione  della  colpa  fra  mandato 
e  gestione,  benché  si  dica  che  la  gestione  è  un  quasi  contratto 
foggiato  sul  contratto  di  mah  liuto  e  I'  Art.  1141  nelle  parole 
finali  accenni  ad  identificarti  licite  obbligazioni  ohe  n©  deri¬ 
vano  pel  gestore  da  un  lato,  pel  mandatario  dall’ altro.  Il  ge¬ 
store.  ben  dm  agisca  gratuitamente,  presta  la  colpa,  lieve  in 
astrati >►  salvo  ni  siano  quelle  particolari  circostanze  che  dianzi 
accennavamo  ;  il  mandatario,  se  non  retribuito,  dev’essere  trat¬ 
tato  per  ciò  solo  piò  mitemente.  Ciò  perchè  il  gestore  si  fa 
avanti  da  sé,  non  chiamato,  a  curare  le  cose  d’  altri,  mentre 
il  man  datario  ne.  riceve  per  contratto  r  incarico  dall1  interes¬ 
sato  (1). 

110,  Oasi  m  Marnino  a  riuohg,  Q  ì  i  la  cosa  procede  meno 
piana,  dovendo  noi  dipartirci  dallf opinione  di  autori  pur  va¬ 
lentissimi,  ohe  pongono  in  questo  novero  dei  casi  nei  quali 
invece  noi  non  ammettiamo  ricorra  una  piu  grave,  ma  bensì 
una  normale  applicazione  delia  regola,  e  in  tale  errore  cadono 
o  per  misinfcelligeuza  dalla  regola  stessa,  o  per  inesatta  ap¬ 
plicazione  dell©  nonne  relative  alla  distribuzione  della  prove 
in  giudizio  ove  trattisi  di  inadempimento  colposo  in  materia, 
di  obbligazioni. 

0Tè}  per  esempio  ehi.,  come  il  Grormi  (2!,  trova  che  le  ob¬ 
bligazioni  commerciali  tutte,  contrapposte  alle  civili T  costitui¬ 


ti)  V.  adfargomoutp  tWj"v>,  Trmtttu*  im-m  *  pratico  detto  wt mi¬ 
nistra  rione  filali  a  fari  aitimi  (Pi  conati,  Niccolo,!  189U.<,  Voi.  Il,  no  39fc  e 
#6gg.t  pag.  152  i-  aogg, 

{2j  Ghoiiai,  Op-  r rii/.,  Voi.  II,  ti.  30,  pag  *12  ('Ir1  otite.)* 
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scono  tuia  categoria  iti  qui  la  diligenza  del  b.  p.  f.  si  aggrava, 
ricorda  le  parafe  del  Domen  u: r  :  a  Le  m'gaciuut  est  supposi 
plus  dilige  ut  qne  I’  bmmt>  prive  v  fi  e  richiama,  a  cómpra- 
vario,  P  obbligo  speciale  dal  einnmeroiaoto  rii  tenere  dei  libri 
regolari,  lo  speciale  rigore  delia  procedura  di  fallimento  cui 
soggiace,  e  simili.  Ma  qui  non  sì  ha,  a  bea  guardare,  aggter 
vam o.ii to  del  criterio  normale,  bensì  rotti  applicatone  di  e&ao 
e  non  ho  che  a  riportarmi  per  ciò  a  quanto  disiti  nel  fornire 
il  concetto  dal  h.  p.  f.  e  ne  IT  escludere  olio  costituisca  aggra¬ 
vamento  di  quel  concetto  la  speciale  diligenza  e  veri  tu  al  mente 
richiesta  dalla  professione  od  arto  die  il  p.  t\  esercirà  (v.  s.p 
n;  m>  Mb  ^&-2q7),  Postoci*  k  diligenza  di  un  b.  p.  f.  * 
sinonimo  di  diligenza  media,  normale,  per  configurarsela  sarà 
poi  necessario  considerare  volta  a  volta  1' arabi  auto  entro  cui 
1  indivi  duo  si  muove,  il  tipo  cioè  dell  individuo  fornito  della 
diligenza  normale  in  quelle  dato  circostanze  di  fatto;  onde 
net  mondo  commerciale  il  buon  padre  di  famiglia  diventa  il 
buon  commerciante  i2  , 


Iu  altri  casi  ci  séno  autori  che  ravvisano  un  Aggravamento 
perché  interviene  l’  elemento  della  Esisto  V  obbligo 

'l  }  n'\ *!{  ^,rj  & i  li-ffCn  i  i 'a  f\  ma  il  se  ;  1 1  p  lì  ce  fa  t  fco  de  1 1  a  cus  tod  ia, 
che  cioè  il  rapporto  obbligarono  implica  che  ci  sia  una  cosa 
corporale  da  conservare,  fa  sì  che  le  esigenze  si  aggravino  e 
appunto  in  base  a  ciò  si  parla  di  custodia  e  di  pràftS&w  et* 
*  °Ui®m  como  lli  on  grado  asè  di  diligenza  superiore  a  quella 
V!  .  P‘  f*  ll1  quesf  ordine  di  idee  sta  fra  noi  il  Omaom  (3j, 
i  '  a  i  >  non  et  filo  si  possa  per  ciò  solo  che  in  taluni  casi  si 
v  no  c  applicata  con  maggior  rigore  la  norma  solita  della  di- 
,  .  .  -1  1111  P-  f-t  creare  accanto  a  questo  tipo  designato 

.  r  -  a|^!*  ^ipl  c°n  dmi orni  nazioni  tecniche  proprie 

i,  J  \\  iL  Lj°s^detta  custodia  in  senso  tecnico,  couotìftoo  gia 
romanisti,  che  pure-  avrebbero  per  esso 


toc.  ix  *»**•  *  to  **..  769,  sii.  dal  GhwMt 
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l' appoggio  di  molti  tosti  delle  fonti,  una  nuova  pietra  di  pa¬ 
ragone  per  oasi  ohe  la  nostra  legge,  con  espressione  generica, 
dichiara  doversi  trattare  più  severamente  (i).  Se  il  rapporto 
giuridico  è  tale  da  importare  la  conservazione  di  cosa  corpo¬ 
rale  a t ferii L  sarà  uQ.ll' adempimento  di  questo.,  come  di  qualun¬ 
que  altro  obbligo,  da  adoprarst  la  diligenza  di  un  b,  p,  fi,  la 
quale  non  pendio  si  applica  al  custodire  diventa  qualche  cosa 
a  sè.  qualche  cosa  di  particolarmente  grave.  Strano  intanto 
ohe  nel  contratto  ili  custodia  per  ecmdlenza,  se  così  può  dirsi, 
cioè  nel  deposito,  non  siasi  adottato  questo  preteso  speciale 
metro  di  diligeimt  ma  quello  ben  diverso  della  diligenza  in 
concreto.  Ma  anche  lì  prescindere  da  ciò,  quando  prendiamo 
ad  analizzare  i  casi  che  sotto  questo  tipo  della  ras  lodi  a  ci  ven¬ 
gono  presentati  come  aggravamento  della  diligenza  normale, 
troviamo,  a  ben  guardare,  che  o  questo  aggravamento  non  ci 
è  affatto,  o  ella  dipende  da  considerazioni  diverse  0  non  dal 
a  h  m  p  lir-u  fu  feto  d  e  I  lT  i  n  ter  y  e  n  i  n  ’  nel  r?ip  \  >orto  g  i  nrid  ìco  d  i  cu  i 
si  tratta  il  fatto  di  custodire  uose  altrui. 

Così  p  e&,  troviamo  in  vocate  a  questo  proposito  corte  di¬ 
sposizioni  relative  al  comodalo.  A  tenore  degli  Art,  1809,  1810. 
il  comodatario  è  responsabile  se  la  rosa  comodata  perisce  per 
un  caso  fortuito  al  quale  égli  avrebbe  potuto  sottrarla  col  sur¬ 
rogarne  una  propria,  oppure  so  la  perdita  sìa  avvenuta  perchè, 
non  potendo  egli  salvare  eli  a  una  delle  due.  cose,  ha  preferito 
saivaie  la  propria,  <3  finalmente  se  impieghi  la  cosa  in  uso  di¬ 
verso  (0  per  un  tempo  più  lungo)  di  quel  che  dovrebbe,  ed 
essa  perisca  per  caso  fortuito,  salvochè  provi  in  quest1  ultimò 
caso  che  già  sarebbe  perita  ugualmente. 

Orbene,  conohiudeva  il  0 hxeoki  nella  prima  edizione  della 
più  volte  ricordata,  sua  opera,  c*  in  questi  tre  casi  ogni  perdita 
0  d  eteri  orarne  rito  avvenuto  è  imputàbile  al  comodatario,  e  la 
diligenza  da  lui  richiesta,  se  è  superiore  a  quella  ordinaria¬ 
mente  impiegata  da  uu  b.  p.  £t  lo  è  in  forza  della  custodia 


(J  )  CìfV.  In  mio,  rtìijtì  torio  uà  sull'  opeftj»  ilei  Oiirnom  i»  Rivista  crìtica 
delle  w.  ^rdl.  v  tornili,  EH  (pag.  |Sl-2Bt9,  ]?*&  W  e  StooStìELLi,  °*'  <*1 
a-1  Il  a  gegg,3  pag.  Iti  j&  sogg. 


che  deve  avere  sulla  cosa  r  il  Nella  seconda  edizione  il  Grrr - 
nn\i  31  è  ricreduto  per  mio  di  quei  (re  oasi.  cioè  riconosce 
aneli 5  egli  die  la  custodia  non  cf  entra  per  nulla  so  nel  pre¬ 
detto  modo  è  aggravata  la  responsabili  Hi  dal  corno  da  bario 
die  abbia  fatto  della  cosa  un  uso  diverso  del  pattuito.  E 
infatti  allora  è  troppo  manifesto  che  non  si  ha  die  Fappli* 
cadono  pura  e  semplice  di  un  principio  già  da  noi  illustrato 
pai  landò  del  caso  fortuito,  dia  cioè  sì  fa  eccezione  alla  mas¬ 
sima  emum  ornili  rr^utoy  quando  il  debitore  versava  già  iti 
colpa,  o  in  dolo  nella  essenzieri  ile!  con  tratto  allora  quando 
^  *  ufertunio  colpi  la  cosa  (v,  s,,  n.  95,  pag,  ^132)  :  non  e  per 
1  demento  custodia  proprio  del  contratto,  ma  bensì  perchè 
egli  e  uscito  dai  limiti  del  contratto  che  la  responsabilità  del 
comodatario  si  aggrava  (%  A  si  flette  considerazioni  il  Chi- 


uf‘;  110  detto,  si  e  dovuto  arrendere  nella  seconda 

edizione  (3)l  ma  invece  insìste  nel  suo  primitivo  assunto 
quanto  agli  altri  due  casi  i4;.  Nominano  essi  però  rùppre- 
sentano,  chi  ben  guardi,  un  aggravamento  della  misura  or- 
maria,  TJ  credi fcoret  che  è  il  comodante,  non  entra  per 
la  negli  interessi  speciali  del  comodatario  che  lo  ind ut- 
sere  a  aalvare  .li  preferenza  la  cosa  sua  propria:  egli  trova 
inadempiuta  l' obbligazione,  mentre  sta  in  ipotesi  che  il  de- 
.  a  ^rebt  io  potuto  benissimo  adempiere  senza  un  grado 
j  ^altissimo  di  diligenza,  sol  che  avesse  sacrificato.  come  do¬ 
veva,  la  cosa  propria  a  quella  che  altri  gli  avea  data  a  pre- 
&n  ,o,  o  .auto  basta  perché  Io  si  debba  tener  responsabile  se¬ 
co  m  <>  <  noi  me  coni  ù  ni  \  5  ) ,  A  v  va  Torà  la  n  os  tra  o  p  i  n  i  o  ne ,  che 
<im  iìoi  si  riscontri  nessun  aggravio  della  diligenza  normal- 
,  7  ’*  vedere  che  questa  e  nnn  più  si  trova  ri  ehi  asta 

t,y  del  {'<»Uw  frnncest}),  tosi  concepito:  «  Il 

comoda. ari. >  e  tenuto  a  vegliare  da  b.  p.  f.  alla  custodia  e 
conservatone  della  cosa  prestata  Altri  giungono  alla  stessa 


(1)  OlIlHfjNl  Op.  Cit.  [Ja  f,R  TMj«  ELE  ,  M  ,  ,  ... 

(9i  {U'  ,  1  ljae*  m  cella  ì  *  edizione, 

,n  “■ 

(4)  It/id*,  pag,  14&14& 

(5)  Cff,  SiwojrcsaLLi,  Opr  c/f4J  n  14 
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nostra  conclusione  con  altro  ragionamento:  osservano  cioè  che 
qui  la  legge  non  ha  per  oggetto  il  decidere  una  questione  di 
grado  di  colpa,  bensì  lo  stabilire  un’ obbligazione  speciale  pel 
comodatario,  quella  cioè  di  sacrificare,  se  occorre,  la  cosa  pro¬ 
pria  per  salvare  quella  avuta  a  prestito,  attesa  la  riconoscenza 
che  deve  al  comodante,  obbligazione  '  la  cui  inosservanza  lo 
rende  responsabile  del  caso  fortuito  (1).  La  dottrina  del  Di¬ 
ritto  intermedio,  famosa  in  fatto  di  distinzioni  sottili  e  casi¬ 
stiche,  aveva  riguardo  al  maggior  o  minor  pregio  della  cosa 
propria  in  confronto  a  quella  ricevuta  a  comodato  (2).  Nessuna 
distinzione  simile  potrebbe  accogliersi  da  noi  (3).  Fosse  pure 
infinitamente  più  preziosa  la  cosa  propria  posta  in  salvo  dal 
comodatario  con  sacrificio  della  cosa  comodata,  1’  Art.  1810, 
che  non  distingue,  andrà  senz’altro  applicato.  E  torno  a  dire 
che  è  giusto  sia  così,  che  non  vi  ha  in  ciò  nulla  di  eccezio¬ 
nale.  Quando  infatti  si  giudica  della  diligenza  del  b.  p.  f.  se 
ne  giudica  sempre  in  subirtela  materia ,  in  ordine  cioè  a  quella 
tale  obbligazione  contratta  dal  debitore  ed  astraendo  da  altri 


(1)  Così,  per  tacer  d’altri,  Aubry  e  Rau,  Op.  cit..  Voi.  IV,  §  808, 
nota  80,  pag.  102,  Laurent,  Principes,  XVI,  n.  227,  pag.  290,  Huc,  Op.  cit., 
T.  VII,  n.  91,  pag.  142,  Baudry-Lacantinerie  e  Barde,  Op.  e  Voi.  cit.,  n.  858, 
pag.  827-828.  Invece,  pur  non  connettendo  la  cosa  al  concetto  di  custodia, 
ravvisano  nei  casi  in  discorso  uua  disposizione  rigorosa  esorbitante  dal 
Diritto  comune,  al  pari  del  Chironi,  il  Colmet  de  Santerre,  Op.  cit.,  P.  V, 
n.  54  bis,  pag.  72  e  il  Guilloiiard.  cit.  Tr.  du  prèt,  n.  88,  pag.  51-58. 

(2)  Gfr.  Strykio,  Opera,  Voi.  XII  (Francofurti  et  Lipsiae,  Wohler  1850), 
Disputati/)  XVI  de  immunitate  domini  a  periculo  (respondente  Jul.  Phil. 
Mackensen;  cap.  II,  n.  1418,  pag.  297.  Ma  lo  Strykio,  dopo  aver  ricono¬ 
sciuto  che  tale  era  la  communis  opinio,  non  la  approva  dal  canto  suo  e 
vorrebbe  responsabile  il  comodatario  anche  se  la  cosa  sua  era  di  maggior 
pregio.  Dice  infatti  della  comune  opinione:  «  Qnae  sentenzia  utut  non 
iniqua  sit,  prò  vera  tamen  et  indubitata  vix  venditan  potent,  nani  et  Do¬ 


mini  favor  non  exiguus  est,  cui  ita  praeter  usimi  gratuitum  ipsa  quoque 

i  ii  n  •  1.1  ~  ^  Trvu  Vaot  rir\/wì- 


- *  *  XtVYWJL  nuli  ~  -  -  r  '  __ 

re  carendnm  eaast.  »  V.  Dure  contro  la  predetta  distinzione  Joh.  Voet,  Com- 


(8)  Cfr.,  fra  altri,  Guillouard,  cit.  Ti 
RABelli,  Del  comodato  nel  cit.  Voi.  VI,  Pai 
n.  12,  pag.  28.  Contra  Laurent,  Principes, 
autori  ivi  citati. 


—  — 


rapporti  o  cose  sue-  Altrimenti  gli  dovrebbe  pur  servire  di 
deli1  inaile  rupi  tu  e  ubo  di  noti  qualsiasi  altra  obbligazione 
il  dimostrare  eli1  egli  avrebbe  dovuto,  per  eseguirla  punttiaU 
mente,  trascurare  con  gravissimi»  danno  proprio  altri  suoi  in* 
teressg  il  che  ninno  si  e  mai  sognato  di  sostenere,  perché 
causa  giustificatrice  deli’  inadempimento,  lo  sappiamo,  è  solo 
I  impossibilità  assoluta  e  mm  mai  J T  impossi bil irà  relativa  di 
soddisfare  il  debito,  e  tanto  meno  il  grave  disagio  che  il  sod* 
disfarlo  apporterebbe  al  debitore  (v.  s.,  n.  8dt  jmg.  207), 

Altro  caso  male  invocato  dal  Ghiro  ni  a  sostegno  dallo  fl$w 
idee  è  quello  della  responsabilità  incombente  al  conduttore 
ne] la  locazione  di  cose.  Hi  ferma  egli  specialmente  all’ipotesi 
ài  inmulto  detta  €tm  focata.  Già  PArt.  15-88  in  termini  gene¬ 
rali  dispone  :  «  1]  conduttore  è  obbligato  po’  deterioramenti  0 
per  le  perdite  che-  avvengono  iterante  il  suo  godimento,  quando 
non  provi  che  siano  avvenute  senza  sua  colpa  a  ma  il  suoeea* 
&i\  o  poi,  applicando  questo  principio  al  caso  di  incendio,,  ape- 
maliszs  e.  dichiara  :  *  Egli  è  obbligato  per  I!  incendio  quando 
non  prò  vi :  che  4  avvenuto  per  orso  fortuito  o  forza  maggiore 
a  per  difetto  ili  costruzione,  0  nonostante  te  diligenza  solita 
.  ,Usarsi  da  W1'  ^curato  padre  di  famiglia;  0  che  il  fuoco 
si  e  comunicato  da  una  casa  o  da  un  fondo  vicino  *.  Ecco 
aggravio  di  responsabilità,  ci  dice  il  OirmoNr,  Mentre  il  caso 
t  ^ra  il  debitore,  invece  qui  al  conduttore  non  basta  allegare 
1  incendio  quale  fortuito  che  gli  impedisse  di  restituirete 
cosa  come  l5  ebbe,  ma  incombe  per  di  più  a  tei  di  provare  ohe 
n. ceni  10  avvenne  non  per  difetto  di  diligenza  sua  (1)*  E 
p  ^  1  ghette  '.Vi la  caHtofUa,  Ma  è  evidente,  a  inio  avviso, 
equivoco  in  Olii  si  cade  a  questo  modo,  co  imi  doriindo  come 
'  a ^  A  Jj  ' ’  *  1  0 11  i  1  i  t  ìi  una  disposinone  rei  a  t i  va  £ 0 1  ta n to 

noie  r  ulte  prova {2),  Dimostreremo  poi.  nel  paragrafo  ove 


2  è  '  J/  !V  B3J  6  «  e  segg* 

^mrn;oHmom  * 

m è  ^  PU-  1W,  e  tento  tata  per 

come  di  uno  di  ^  in™ndìtt  fIel,a  «50att  lotfafca  &*}*** 

articolo,  qntà*  l/j 224  tatto  **8^  ”S9”  etti  ftlludtì  il  impoverì  di  un 
r  ’  ^sacrato  ^àUn  graduazione  della  cofj>&. 


si.  tli m  della  prova  della  colpa,  come  audio  sotto  questo  ri¬ 
spetto  la  u orma  statili  ta  per  Ihucjeìidio  della  cosa  locata  nulla 
presenti  di  eccezionale, 

III)  Iris.  h  in  qui  abbiamo  passati  iti  rassegna,  dei  casi  (at¬ 
ti  nauti  al  comodato  ed  alla  locazione  di  coso  nel  quali  lm- 
propriameute  si  ravvisa  da  taluno  aggravamento  lidia  presta¬ 
lo  uè  della,  colpa  per  elicti o  del la  dustedi a.  Ora  mi  accenniamo 
altri  in  cui  realmente  aggravio  di  responsabilità  si  riscontra, 
ma  dove  e  Improprio  I1  attribuirlo  alla  sola  presenza  dd Fede¬ 
ra  ento  custodi  tu  mentre  altre  ragioni  lo  de  terminano.  Alludo 
alle  norme  spedali  dottate  dal  Codice-  a  carico  degli  osti  e.d 
albergatori  por  gli  elferti  portati  entro  i  luro  alberghi  ilei 
viandante  die  vi  alloggia,,  caso  che  già  vedemmo  qualificato 
dal  Coi  li  ce  coma  deposito  necessàrio  (Art,  1866  )  e  a  carico  dei 
cosidetti  vetturini  si  per  terra  come  per  acqua  die  d  incari¬ 
cano  del  trasporto  delle  persone  e  delle  cosh5  di  elle  si  occupa 
il  Codice  nel  Capo  che  tratea  della  locazione  delle  òpere.  He 
vengono  rubati  o  danneggiati  gli  effetti  del  viandante  nelT al¬ 
bergo  Qv’egli  alloggia,  l’albergatore  ne  risponde,  non  solo  se 
ciò  In  opera  dei  domestici  o  dei  preposti  alla  direzione  del- 
Y  albergo,  ma  persino  se  di  estranei  die  lo  tre q neri vano 
(Art.,  1867);  la  sua  responsabilità  non  cessa  uba  di  ironie  a 
furti  commessi  a  mane  annata  o  altrimenti  con  forza  mag¬ 
giore  o  per  negligenza  gravo  dello  stesso  viandante  derubato, 
il  quale  allora  deve  imputare  a  $ò  stesso  il  danno  che  soffre 
!  Ai  ■  t,  i 86 8 j  (  1 . .  Big  uar- 1  c  i  ni  vetturini  o  per  terra  o  per  acqua 
abbiamo  nel  Codice  civile  1'  Art  iG'2'ff  che  li  di  chiara  sotto¬ 
posti  agii  stessi  obblighi  degli  albergatori  quanto  Lilla  custodia 
e  conservazione  delle  cose  loro  affidato,  e  V  Art.  1631,  che  li 
dichiara  obbligati  per  la  perdita  e  per  i  guasti  o  avarie  dell© 
cose  predette*  se  non  provano  che  ciò  prò  ve  imo  da  caso  for¬ 
tuito  o  forza  maggiore.  Questo  argomento  del  trasporto  e 


(1)  Sul  tema,  oltre  agli  autori  ni  fi  qui  ricordati,  bI  ■  trOt- à  uiUnuuihe 
lJl  il  lustrasi  olia  dolio  vocìi  Alb&gatm-i)  Alburni)  ihaeritii  aulì*  Ritriti, media 
£fu  trid,  tfaiùma.  Voi.  JT  Parto  li,  pfig,  Itilsf-lOtih  i,  Mibmo,  Va]  lardi  1832)  e 
dovuta  al  Gianturou 


'9 
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della  relativa  rospo usabilità  del  vettore  (espressione  che  sta 
ad  indicare  sia  chi  eseguisce  direttamente  il  trasporto,  sia 
T  imprenditore  di  trasporti  eh©  si  vale  poi  dell1  opera  altrui; 
trovasi  particolarmente  svolto  nel  Codio©  di  commercio  Are, 
38-S--3 1  li  ,  al  quale  bisogna  poi  connettere  per  i  trasporti  fer¬ 
roviari  1©  norme  contenute  nelle  cosidatte  Convenzioni  leirr-D- 
viarre  del  1885  (Lèggo  27  Aprile  1885,  n.  3048.  serie  3A), 

Ala  in  che  cosa  precisamente  consiste  1'  aumento  di  re¬ 
sponsabilità  a  carico  degli  albergatori  e  degli  osti,  'j  dicasi 
così  dei  vetturini,  ad  essi  equiparati  dal  citato  Art*  HW?  In 
questo  anzitutto,  ohe  il  legislatore  non  si  accontenta  ohe  pre¬ 
stino  la  diligenza  dèi  b.  p.  f,(  interpretata,  sia  pure,  secondo 
le  esigenze  della  professione;  nel  che  ravviso  subito  nna  dif¬ 
ferenza,  per  dirne  una*  in  confronto  al  oou dottore  di  case*  il 
quale  si  esonera  da  rospo  usabili té  per  deterioraménti  se  li 
provi  avvenuti  senza  sua  colpa  e  per  V  incendio  se  lo  provi 
scoppiato  nonostante  la  diligenza  solita  ad  usarsi  da  ogni  ac¬ 
curato  padre  di  famiglia  ;  Art.  1588,  15SP;.  Invece  per  esone¬ 
rarsi  1  albergatore  e  il  vettore  devono  provare  il  caso  fortuito 
o  ili  forza  maggiore  che  ha  colpito  gli  effetti  introdotti  nel- 
1  albergo  od  affidati  pel  trasporto-  Trattandosi  poi  di  furto 
di  quegli  effetti,  vi  Lamio  due  altri  aggravanti,  cioè  1}  si  tiene 
responsabile  F  albergatore  non  solo  dei  furti  commessi  dai 
domestici  o  dalle  parsone  preposte  alla  direzione  degli  alber¬ 
ghi,  ma  aneli©  dei  flirti  commessi  da  estranei  che  li  trequeu- 
rauo  (e  analogamente  diremo,  nel  caso  di  trasporti,  anche  3© 
commessi  ila  altri  viaggiatori  che  facevano  uso  dello  stesso 
mezzo  di  trasporto;*  Finché  si  tratta  di  preposti  o  dipendenti 
stiamo  enfio  la  regola,  perché  essi  non  sono  persone  estranee 
al  debitore  fv.  s.,  arti  pag.311  ©  n.  86,  pag*  21  %  ma  certo 
non  si  pmi  dire  altrettanto  delle  persone  che  frequentano  1  al¬ 
bergo  (o  dei  viaggiatori  assunti  con  quel  mezzo  di  trasporto} 
relativamente  ai  quali  normalmente  non  eTè  per  F  albergarne 
(o  vettore)  possibilità  di  scelta.  Onde  ha  torto  il  Mosca  quando, 
prendendo  in  blocco  tutte  1©  persone  dì  cui  parla  FArt-  1367 
©tutte  considerandole  non  estranee  aJF  alberga  toro,  si  rifiuta 
ad  ammettere  che  quel  Farti  colo  presenti  q  ualche  cosa  di  eoe©’ 
zio  naie  e  io  dice  semplice  applicazione  dei  principio  generai© 


contenuto  -ne 111  Art.  12 Ib  1  .  2i  il  furto,  tuttoché  perpetrato' 
da  person  e  c  he  n  om  m  e  n  o  ff  e  q  uen  te  no  ] 5  alb  ergo ,  deve  essere 
stato  commesso  a  mano  armala  perchè  possa  considerarsi 
forza  maggiore  (2), 

Orbene,  accertato  in  die  P aggravamento  di  responsabilità 
consista,  diremo  che  questi  rigori  particolari  non.  sono  indotti 
dal  semplice  fatto  che  qui  interviene  la  custodia,  ma  bensì 
dall  indole  a  pedale  dell*  industria  esercitata.  Molte  volte  si 
tratta  di  un  monopolio  di  fatto,  se  non  di  diritto,  per  cui  il 
pubblico  è  costretto  a  servirsi  dell’opera  di  chi  esercita  quella 
industria  <V  albergatore  o  di  vettore,  nè  c’è  da  scegliere:  o 
se  anche  e  e  possibilità  di  scelta,  perchè  pili  siano  gli  esercenti, 
si  osserva  che  il  viaggiatore,  in  paese  straniero,  ignaro  delle 
parsone  e  dei  luoghi,  non  ha  tempo  nè  modo  di  assumere  in- 
formazioni,  deve  affidarsi  a  chi  trova  esercitare  pubblicamente 
ijuelì  industria,  ed  è  quindi  naturale  che  la  legge  lo  g  tiare  n- 
nsca  sottoponendo  a  pili  rigorosa  responsabilità  gli  esercenti 
delle  dette  industrie  (3).  Possiamo  tuttora  ripetere  ciò  ohe 
lasciò  scritto  Ulpianq  a  proposito  dell’  editto  sul  receplnm 
ndutarum,  cauponum,  Uahularìo7yii>ti}  nella  1.  1  §  1  D.  nautae, 
caupones,  stabulari)  ut  recepta  resti  tuaiit  4,  9:  u  Maxima  uti¬ 
li  tas  est  Imi  us  edicti,  quia  u  «cesse  est  pie  ri  Lingue  e  ór  unì  lì  d  cui 
seqn  i  e  i  res  custod  i  a  e  e  o  rn  m  com  mi  tte re  * . 

IN-  Fin  qui  dei  casi  cui  allude  il  capov.  dell’Arf.  1224. 
nei  quali  cioè  è  la  legge  stessa  clic  applica  con  -maggiore  o 
minor  severità  la  regola  circa  la  prestazione  della  colpii  nelle 
obbliga» ioni.  Ora  si  domanda  se  questa  attenuazione  o  questo 
aggravamento  possano  essere  opera  della  volontà  della  parti, 

{ J i  rea  1 3  a gg ra vaine n  to  nesso n  il u  I  ibi o,  Se  possono  gli  in¬ 
teressati  giungere  fino  a  pattuire  la  sopportazione  del  caso 
fortuito  per  quella  parte  a  cui  non  incomberebbe  per  legge 
(v<  Sj’  94,  pag»  229,  a  fortiori  potranno  stabilire  che  neh 
]'  adempimento  dell*  obbligazione  si  debba  usare  un  grado  di 


t1)  Mosca,  Op.  mLt  pug.  105» 

<2\  Mosca,  Op.  rit .,  p-ig,  1 1  &. 

P&)  Si MtS« celli,  Op.  *"rt,  u.  3B,  pag,  44. 
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diligenza  maggiore  di  quello  stabilito  dalla  legge  all’ Art.  1224. 
La  libertà  contrattuale  lo  esige,  dovendo  intendersi,  nel  si¬ 
lenzio  della  legge,  consentito  ogni  patto  che  non  urti  contro 
leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  1*  ordine  pubblico  ed  il 
buon  costume  (Art.  12  Tit.  prel.  del  Codice). 

Per  lo  stesso  motivo  in  massima  si  ritiene  valida  la  con¬ 
venzione  delle  parti  che  attenui  la  responsabilità  per  colpa,  solo 
ammettendo  come  limite  che  non  si  possa  giungere  sino  ad  eso¬ 
nerare  previamente  il  debitore  dalle  conseguenze  della  colpa 
grave,  che  fu  sempre  equiparata  al  dolo  (beninteso  agli  effetti 
civili  e  non  agli  effetti  eventualmente  penali);  equiparazione  che 
risulta,  per  tacer  d’  altro,  dalla  1.  1  §  5  D.  de  obi.  et  act.  44,  7 
di  Gaio,  dalla  1.  1,  §  2  D.  si  is  qui  testam.  liber  esse  iussus 
erit  etc.  47,  4  di  Ulpiano  e  dalla  1.  226  D.  de  verb.  sigmf. 
50,  16  di  Paolo.  Quelle  considerazioni  di  moralità  pei  tanto 
che  vedemmo  ostare  al  patto  ne  dolus  pr&esletur  (v.  s.,  n.  100, 
pag.  239-240),  quello  stesso  omaggio  al  principio  che  la  buona 
fede  deve  regnare  nella  esecuzione  dei  contratti  (Art.  1124  e 
noi  diremo  più  in  generale  delle  obbligazioni  tutte,  si  oppon¬ 
gono  ad  ammettere  che  preventivamente  si  possa  stabilire  la 
facoltà  pel  debitore  di  omettere  impunemente  persino  quel 
grado  minimo  di  diligenza,  il  cui  difetto  costituisce  appunto 
la  colpa  lata  o  grave.  Il  Codice  federale  svizzero  delle  obbliffci - 
fiorii  e  esplicito  in  questo  senso,  dichiarando  esso  all  Art.  114. 
u  ®  nullo  il  patto  avente  per  scopo  di  liberare  preventivamente 
dalla  responsabilità  dipendente  da  dolo  o  da  colpa  grave  n. 
Che  anzi  al  capoverso  il  detto  articolo  si  spinge  più  oltre  per 
certi  casi  speciali.  Vi  si  legge  infatti  :  a  Anche  la  preventiva 
rinuncia  alla  responsabilità  dipendente  da  colpa  leggera  può 
essere  considerata  nulla  dal  prudente  criterio  del  giudice,  qua¬ 
lora  la  parte  che  rinuncia  si  trovi  al  servizio  dell’altra  o  la 
responsabilità  consegua  dall’  esercizio  di  un’  industria  sotto¬ 
posta  a  pubblica  concessione  *  (I).  Circa  l’applicabilità  di  que- 


QA  \  HIR0NI’  che  nella  Prima  edizione  della  Colpa  contrattuale  ave* 
tnt  a:/"”6  °i)mione  sulla  invalidità  del  patto  che  esonera  il  debi- 
i ispondere  di  colpa  grave  (n.  292,  pag.  314),  ha  mutato  avviso 
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sti  principi  alla  speciale  responsabilità  incombente  agli  osti, 
albergatori  e  vettori,  rinvio  ai  trattati  speciali  sull’argomento. 
Qui  rammento  soltanto  1’  Art.  416  del  Codice  di  commercio, 
con  cui  si  chiude  il  Titolo  che  tratta  del  trasporto.  In  vista 
di  quel  monopolio  di  fatto  che  esercitano  le  Compagnie  fer¬ 
roviarie,  a  cui  non  c’  è  possibilità  di  far  concorrenza,  e  della 
cui  opera  e  pur  necessario  servirsi  se  non  si  vuole  isolarsi 
dal  mondo  e  dalla  corrente  degli  affari,  stabilisce  quell’  arti¬ 
colo  che  siano  nulle  e  di  nessun  effetto,  anche  se  permesse 
da  regolamenti  generali  o  particolari  le  stipulazioni  che  li¬ 
mitino  o  escludano  nei  trasporti  per  strada  ferrata  le  obbli¬ 
gazioni  e  le  responsabilità  stabilite  in  vari  articoli  del  Codice 
commerciale,  facendo  solo  eccezione  pel  caso  che  alla  limita¬ 
zione  di  responsabilità  corrisponda  una  diminuzione  del  prezzo 
di  trasporto  stabilito  nelle  tariffe  ordinarie,  offerta  con  tariffe 
speciali.  Non  ispetta  al  presente  corso  l’ illustrare  questo  ar¬ 
ticolo,  non  il  porlo  a  raffronto  con  la  Legge  del  1885  sulle 
Convenzioni  ferroviarie,  le  quali  sembra  ne  abbiano  svisato  il 
senso  qualificando  speciali  le  tariffe  differenziali.  A  me  basta 
invocarlo  soltanto  come  solenne  conferma  della  massima  ge¬ 
nerale,  che  tenga  il  patto  ne  culpa  praesletur  salvo  che  si 
scenda  fino  all’esonero  dalla  colpa  lata.  Se  questo  patto  fosse, 
come  pur  taluno  pretende,  incompatibile  con  la  pubblica  mo¬ 
ralità,  inquanto  cresimasse  la  noncuranza  e  la  leggerezza  dei 
contraenti  (1),  non  si  saprebbe  comprendere  come  il  legislatore 
medesimo  lo  avesse  ammesso  nel  caso  contemplato  dall’Art.  416 


nella  seconda  edizione  (n.  296,  pag.  665-668),  influenzato  dalle  ragioni 
addotte  nei  Motivi  del  Codice  civile  (germanico,  che  vieta  solo  il  patto  ne 
dolus  pracstetur,  ragioni  che  si  risolvono  nel  rispetto  dovuto  all’autonomia 
delle  parti.  Cfr.  Haidlen,  cit.  Burgerl.  Gesetzbuch,  I,  sul  §  276,  pag.  839. 
Solo  in  caso  di  dubbio,  data  una  generica  elisione  di  responsabilità  per 
colpa,  il  Chironi  ne  eccepisce  la  colpa  lata  ;  ibid. 

(1)  Come  sostiene,  p.  es.  il  Caluci,  Del  contratto  di  trasporto ,  nel 
Voi.  IV  del  Commento  al  Codice  di  commercio  di  Verona  (Verona-Padova, 
Drucker  e  Tedeschi  18S8),  n.  257,  pag.  333  (Cfr.  pure  gli  autori  ivi  citati 
prò’  e  contra  la  validità  della  clausola  in  generale).  Sarebbe  l’eocesso  op¬ 
posto  di  quello  avvertito  nella  nota  precedente. 
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del  Codice  di  con  imi -re  io  i  alla  sola  omlìziouB  dell' offerta  li 
tariffe  speciali  a  pressai  ili  t.  ras  j  io  rio  ridotti  fi)). 

Dobbiamo  final  monte  notare  effe  il  patto  ne  culpa  prae- 
stcéur  non  correbbe  affatto,  cioè  nemmeno  se  non  giungesse 
sino  all1  esonero  da  colpa  grave,  nei  oasi  in  cui  urterebbe  òom 
tro  ragioni  di  ordine  pubblio^  per  esempio  nei  trasporti  di 
p  e  rso  n  e  ?  esa  e  mio  Pi  neo  lumi  hù  pe  reo  Hai  e  co  sa  d  a  g  ti  are  d  ti  rsi 
rigidamente,  senza  consentire  offe  possano  le  parti  interessate 
in  4  usi  si  asì  misura  permettere  che  ^i  menomino  lo  cure  ad 
essa  dirètte  ■,2)< 

L'ammissibilità.,  da  noi  in  massima  Sostenuta,  del  previo 
patto  tu*  culpa  p t 'Resic lut'  segna,  quasi  da  tutti  si  ammette* 
nna  dì  fiere ìusa  fra  la  colpa  centra  r  tua  le  e  la  colpa  mjuiliana, 
in  relazione  aliti  quale  non  ai  terre  libo  valido  un  simile  patto, 
perchè  sarebbe  contrario  alla  suprema  norma  di  Diritto  ilei 
numi  adii  federe  >  e  per  la  promessa  impunità  si  tradurrebbe 
in  un  incentivo  a  recare  ingiuria  altrui  (8). 

Ad  onta  poi  della  riserva  fatta  a]  n.  103  (pag.  non 
p  osa  o  off  i  ude  re  i  I  p  re  sente  parag  ra  io  con  sacra  fco  all'  entità  e 
alla,  graduazione  della  colpa  contrattuale  senza  accennare  che 
1  opinione  dominante  non  distingue  invece  gradi  noi  là  colpa 
ex  t  raoon  tra  t  tn-ade }  dove,  sia  pur*  tenuissima  la  colpa,  sempre  si 
v  no  l  e  che  il  danneggi  ante  risponda,  invocando  il  noto  passo 
“  Affilia  et  levis*tim>i  culpa  veuit  n  (v.  n.  pag*  248, 

aota  4)  e  ht  generalità  dei  tèrmini  dell*  Art..  1161,  già 
stanno  anche  presso  di  noi  alcuni  molto  seri  oppositori  di 
00 sifatta  idea  (4)*  Non  è  il  momento  di  pronunciare  un  gm- 


(  !  )  persuade,  poi  quanto  scrive  il  Camici  sotto  PAi't.  liti, 
badare  effe  questo  articolo  psnnsfcts  In  etHoltlsiontì  o  limitai. nnn  par  affetta 
udita  tariffa  spadai i,  non  di  ù/Mgtttìoni  solo,  ma  filtrai  rii  reitpo*mtbtlità 

133  co  in  bea  ti  a  (Jonip  ag u  i  a  lem y  [  a  ri  e. . 

|'J)  Ofr.  FftOMAtìEor,  Gp,  de,  pag,  2Q7-203. 

Cnnte3n*  CtìtPn  'uptìUmm,  Voi.  n  (Torino,  Bocca  18§|.*  ^  ^ 

V*4*’  41tt’418‘  CoirÈr»  Vàwn™ t  «it.  rii  danni  fin  Enpd.  pò»'* 

n.  BK,  pag.  71-72. 


|4)  Emisi,  l*ct  dti  a,  %  Q  ®Ggg.t  n*„  75  e  asgg,.  Cocmolo  in  An> 

*mrw  *****  40»  fiiuritpntifim  pralina,  Vd.  I  (1869),  pag*  78*84,  Mose*, 
-/  ■■>  [J'a^-  (  o  Sarèbbo  questo  qu  indirizzo  di&motrftimedte 


dizio  in  proposito,  ohe  la  questione  verrà  largamente  svolta 
nel  trattare  dei  delitti  e  dea  quasi  delitti. 


§  8. 


Subbie  iti.  rjfrittì,  prova  dai,  la  colpa  fuintr  attuale. 
Colpa  del  creditore  nell'  utadmnpit  flauto  dell!  ohhUgaziona. 


sommario 

lì -*  Subbi  etti.  [Fi.  Effetto  :  rinvio,  —  114.  Prova:  dille  renza  fonda- 
munta. te  in  confronto  della  colpa  uijuiliatiii.  Se  le  nonne  relative  al- 
['  incendio  di  -:iHa  locata  p rasenti u o  carattere  eccezionale. —  115.  Colpa 
del  creditore  nell1  maltempi mento  dell1  obbligazione, 

113.  E  ben  piti  lata  la  sfera  delle  persone  che  possono 
incorrere  nella  colpa  aqniliana  che  non  di  quella  ohe  pos¬ 
sono  incorrere  nella  contrattuale.  Limitiamoci,  per  non  en- 
trarn  in  questioni  ohe  avranno  opportuno  sviluppo  altrove, 
al  raffronto  fra  colpa  in  pii  liana  per  delitti  o  quasi  delitti 
e  colpa  nell1  adempimento  di  contratti  (Quanto  ai  quasi  con¬ 
tratti  infatti,  In  capacità  rii  obbligar  vi  si  (e  rispondere  quindi 
per  essi  di  colpii  ;  per  parta  di  chi  sarebbe  incapace  a  con¬ 
trattare  è  controversa,  come  si  vedrà  a  suo  luogo  (1)),  Ci 


apporto  a  quello  di  uhi  varrebbe  nei  rapporti  extracontrattuali  (almeno  de 
(effe  pTendaj.  la  responsabilità  a  neh  a  senza  colpa,  di  aorta.  V.  su  ciò  Co* 
vt Sl l,ot  La  retiponsaldlUà  sewta  colpa  in  Rie  iL  per  le  piur.f  X  XII 1, 
P^gi  IH8-216.  À neh  o  questo  indirizzo  verrà  a  suo  luogo  esaminato,  e  sot¬ 
toposto  alla  crìtica. 

fi)  Fin  d'ora  ri  cordo  sull 'argomento  Guènjge.  De  la  capacità  dé- 
thifìs  le jj  tjiMsOrtntti'fitji  in  Recue  ùì'iiitpu'  de  téginlatton  et  de  juris  prudeva^ 
XVI  i,  IHR7L  pag.  3Bf3-34-l  e  Fruaini  in  Bulicamo  dell' Istituto  di  Diritto  ro- 
Ta,  Voi.  7.'lf  fase.  lr  e  La  nepotiarum  pestio  a  fa  care  di  wn  in  capace,  in 
Monitore  dei  Tribunati }  XXXV  (1894),  pag.  Sii  -348. 
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sono  persone  che  non  possono  validamente  obbligarsi  per 
contratto  e  tuttavia  p>ssono  incorrere  in  colpa  aquiliana  com¬ 
mettendo  delitti  o  quasi  delitti.  Tali  p.  es.  i  minori,  dichia¬ 
rati  incapaci  di  contrattare  dall  Art.  1108,  mentre  invece 
1’ Art.  130  3  li  pareggia  ai  maggiori  di  età  per  le  obbligazioni 
nascenti  da  delitto  o  da  quasi  delitto.  Sorta  poi  pel  delitto  o 
quasi  delitto  Pobbligazione  del  risarcimento  a  carico  del  loro 
patrimonio,  torna  ad  essere  inconcepibile  ch’essi  incorrano  in 
colpa  (che  sappiamo  essere  anche  qui  contrattuale  v.  s.,  n.  103, 
pag.  2-16)  nell’  adempimento  dell’obbligazione  stessa,  al  quale 
dovrà  pensare  chi  rappresenta  per  legge  il  minorenne  e  ne 
gerisce  gli  interessi  (genitore  o  tutore).  Anche  per  le  donne 
maritate  sta  che  possono  incorrere  senza  limiti  in  obbliga¬ 
zione  con  atti  illeciti  (colpa  aquiliana).  mentre  invece  non 
possono  da  sè  stipulare  certi  contratti  Art.  134)  (1). 

1 13.  Effetto  della  colpa  è  1’  obbligazione  di  risarcire  i 
danni,  e  questo  generale  intuitivo  principio  è  comune  alla 
colpa  contrattuale  ed  all’ aquiliana,  dato  il  nesso  causale  fra 
colpa  e  danni.  Ma.  secondo  l’opinione  di  molti  e  forse  de’piu, 
dove  la  differenza  risorge  è  circa  1’  estensione  del  nesso  me¬ 
desimo  o  in  altre  parole  circa  l’estensione  dei  danni  da  risar¬ 
cirsi.  Perchè  mentre  trattandosi  di  colpa  contrattuale,  per 
esplicito  disposto  dell’  Art.  1223,  il  debitore  non  è  tenuto  a 
risarcire  altro  che  i  danni  immediati  preveduti  o  che  si  po¬ 
tevano  prevedere  al  tempo  del  contratto,  molto  si  dubita  sul- 
1  applicabilità  di  tal  principio  alla  colpa  aquiliana  ed  anzi 
pare,  ripeto,  prevalente  la  soluzione  negativa  (2).  Quale  spie¬ 
gazione  poi  si  soglia  dare  dell’  Art.  1228  in  quanto  lo  si  ri¬ 
tiene  applicabile  alla  sola  colpa  contrattuale,  e  che  valore  ab¬ 
bia,  e  cosa  che  si  vedrà  parlando  della  teoria  dei  danni  ed 
interessi 

lld.  Quando  si  tratta  di  colpa  contrattuale,  esiste  già,  lo 
sappiamo,  un  vincolo  obbligatorio,  in  virtù  del  quale  il  de- 


(1)  Gfr.  Chironi,  Op.  cit.,  n.  188,  pag.  820. 

(2)  Gfr.  Mosca,  Op.  dt;,  pag.  7-8  e  pag.  25-28.  Ma  il  Mosca  è  fra  quelli 
c  ie  sos  erigono  l'applicabilità  degli  Art.  1228,  1229  anche  alla  colpa 
aquiliana. 


—  297  - 


bitore  si  è  assunto  certi  impegni  da  eseguire  con  quel  grado 
di  diligenza  che  vuole  la  legge,  e  che,  nel  caso  di  obbli¬ 
gazione  derivante  da  contratto,  egli  implicitamente  accettò 
non  inserendo  nel  contratto  stesso  alcun  patto  ne  culpa 
fraesteùur.  Orbene,  stando  così  le  cose,  non  c’  è  che  da  ap¬ 
plicare  l’Art.  1312,  già  altra  volta  citato,  per  concludere  che 
non  è  già  il  creditore  che  debba  provare  la  colpa  del  debi¬ 
tore  inadempiente,  ma  il  debitore  che  deve,  se  vuole  sfuggire 
agli  effetti  della  colpa,  dimostrare  che  l’inadempimento  non 
è  colposo,  ma  proviene  da  eventi  a  lui  non  imputabili.  Tocca 
infatti,  per  quell’articolo,  a  chi  sostiene  di  essere  stato  libe¬ 
rato  da  un’obbligazione  il  provare  il  pagamento  od  altro  fatto 
che  la  estinse.  In  altre  parole,  fino  a  prova  in  contrario,  il 
creditore  giustamente  supporrà  che  il  debitore,  usando  la  di¬ 
ligenza  che  gli  incombeva,  avrebbe  potuto  adempiere  l’obbli- 
gazione  e  lo  terrà  responsabile.  Quando  invece  si  tratta  di 
colpa  aquiliana,  è  lo  stesso  Art.  1312  che  porta  al  risultato 
inverso.  Obbligazione  non  preesisteva,  è  anzi  la  colpa  che  1’  ha 
fatta  nascere:  ora  poiché  giusta  le  prime  parole  di  quell’ar¬ 
ticolo,  chi  domanda  l’adempimento  di  una  obbligazione  deve 
provarla,  è  il  danneggiato,  che  si  fa  avanti  qual  creditore  per 
ottenere  il  risarcimento,  che  dovrà  dimostrare  la  colpa  del 
danneggiante  onde  originò  l’obbligo  della  rifusione  dei  danni. 
Nè  si  dica  che,  esigendo  che  il  debitore  dimostri  la  sua  irre¬ 
sponsabilità  per  escludere  la  colpa  contrattuale,  anziché  il 
creditore  la  colpa  di  lui  nell’inadempimento  dell’obbligazione, 
veniamo  senza  ragione  ad  usare  due  pesi  e  due  misure  in  con¬ 
fronto  al  caso  del  dolo,  dove  abbiamo  visto  che  tocca  al  cre¬ 
ditore,  se  lo  sostiene,  il  provarlo  (v.  s.,  n.  99,  pag.  238).  E  in¬ 
fatti  regola  comune  di  Diritto  che  la  mala  fede,  la  deliberata 
volontà  di  nuocere  non  si  presuma  :  quisque  praesumitur  bo¬ 
nus  donec  probetur  inalus,  e  lo  attesta  l’Art.  702  in  tema  di 
possesso  col  dire:  u  La  buona  fede  è  sempre  presunta  e  chi 
allega  la  mala  fede  deve  darne  la  prova  ».  Naturale  quindi 
che  se,  rimasta  inadempiuta  1’  obbligazione,  il  creditore  vo¬ 
glia  conseguire  quei  maggiori  effetti  dell’  inadempimento,  in 
altre  parole  quel  più  largo  indennizzo  eh’  è  conseguente  al 
dolo  anziché  alla  colpa,  debba  provare  il  dolo  medesimo;  ma 
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s’egli  ciò  non  pretenda  e  si  accontenti  degli  effetti  inerenti  ad 
una  inesecuzione  colposa,  non  siamo  più  sul  terreno  odioso  di 
una  presunzione  di  mala  fede  o  di  dolo  ed  hanno  libero  corso 
i  principi  di  sistema  probatorio  dianzi  indicati. 

Se  questa  è  la  regola  quanto  alla  prova,  nè  lo  stesso  Chi- 
roni  lo  contesta,  trattandosi  di  colpa  contrattuale,  non  sap¬ 
piamo  comprendere  com’egli  ravvisi  alcunché  di  eccezionale  nel 
caso  altra  volta  ricordato  (v.  s.,  n.  110,  pag.  2S8-289)  dell’in¬ 
cendio  della  casa  locata,  dove  si  è  visto  eh’  egli  reputa  aversi 
un  aggravio  pel  conduttore,  aggravio  connesso  con  la  sua  teoria 
della  custodia.  Mentre  ordinariamente,  egli  dice,  il  debitore 
si  libera  provando  l’avvenimento  fortuito  che  gli  impedì  di 
eseguire  1’  obbligazione,  e  tocca  al  creditore,  se  per  avventura 
sostenga  che  quel  fortuito  fu  determinato  da  colpa  del  debi¬ 
tore,  il  fornirne  la  prova,  qui  invece  non  basta  che  il  con¬ 
duttore  alleghi  l’ incendio  onde  gli  è  resa  impossibile  la  re¬ 
stituzione  della  casa  così  come  T  ebbe  dal  locatore,  ma  egli 
ha  da  provare  per  di  più  la  carenza  di  colpa  propria  nello 
scoppio  dell’  incendio.  Ma  l’ errore  di  tal  ragionamento  sta 
nella  premessa,  cioè  nel  presentare  e  considerare  1’  incendio 
come  un  evento  per  sè  stesso  fortuito,  mentre  invece  può  es¬ 
sere  o  fortuito,  o  doloso,  o  colposo  ed  anzi  le  statistiche  pro¬ 
vano  che  ordinariamente  è  colposo.  Vi  sono  bensì  eventi  che 
hanno  in  sè  stessi  la  impronta  del  fortuito,  sicché  basta  al- 
legaili  come  impedienti  l’esecuzione  dei  propri  impegni  per 
essei e  da  questi  prosciolti:  esempio  la  burrasca  che  ha  di¬ 
strutto  le  messi  dovute  ;  onde  toccherebbe  allora  al  creditore 
1  quale  pretendesse  che  ci  è  stata  colpa  precedente,  esempio 
che  la  messi  si  sarebbero  potute  salvare  se  il  debitore  non 
osse  stato  in  colpevole  ritardo  nell’  eseguirne  la  falciatura,  il 
ailje  Pl0va-  Ma  altra,  ripeto,  è  la  cosa  riguardo  all’ in- 
cenc  io.  c  è  avendo  riguardo  a  tali  concetti,  che  concorrono 
a  completarci  l’idea  vera  del  fortuito,  che  riusciremo  a  con- 
e  nei  dovuti  limiti  la  norma,  considerata  come  generale 
si  oneie  della  prova  nella  ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa 
determinati  contenuta  in  materia  di  soccida,  nel  già  altra 
vo  a  ricordato  Art.  1 673  (v.  s.,  n.  96,  pag.  234-285).  Intanto 
si  nota  come  naturai  corollario  della  normalità  del  disposto 
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dell’  Art.  15S9  la  possibilità  di  estenderlo  a  casi  analoghi, 
come  per  esempio  all’incendio  della  cosa  data  a  comodato, 
mentre  all’  opposta  conclusione  giunge  chi  vi  ravvisa  una 
disposizione  d’indole  eccezionale  (1)  . 

Ora  che  conosciamo  la  regola  sulla  sopportazione  del- 
1’  onus  probardi  nella  colpa  contrattuale,  vuoisi  aggiungere 
che  nulla  impedisce  alle  parti  di  convenirne  uno  spostamento 
od  inversione,  per  cui  sia  il  creditore  che,  nel  caso  di  ina¬ 
dempimento,  debba  dimostrare  la  colpa  del  debitore.  E  ciò  o 
sin  dal  momento  in  cui  sorge  fra  loro  il  rapporto  obbligato - 
rio,  ovvero  in  seguito.  Ne  troviamo  un  esempio  all*  Art.  401 
del  Codice  di  commercio  relativamente  al  contratto  di  tras¬ 
porto.  Vi  si  legge  :  u  Se  trattisi  del  trasporto  di  determinate 
s; :  ecie  di  cose  fragili  o  soggette  a  facile  deterioramento,  o  di 
animali,  ovvero  di  trasporti  fatti  in  modo  speciale,  le  ammi¬ 
nistrazioni  di  strade  ferrate  possono  stipulare  che  la  perdita 
o  1’  avarìa  si  presuma  derivata  da  vizio  delle  cose  trasportate, 
dalla  loro  natura  o  da  fatto  del  mittente  o  del  destinatario, 
se  non  è  provata  la  loro  colpa  r. 

115.  Potrebbe  darsi  che  l’inadempimento  dell'obbligazione 
provenisse  non  già  da  colpa  dei  debitore,  ma  da  colpa  del 
creditore.  Allora  egli  non  avrà  diritto  alcuno  a  risarcimento: 
u  quod  quis  ex  culpa  sua  darnnum  sentit  non  intelligitur 
damnum  sentire  n,  dice  Pomponio  nella  1.  203  D.  de  reg.  iur. 
50.  17.  E  la  cosa  è  di  troppa  evidenza  perchè  occorra  sof- 
fermarcisi.  Senonchè  può  essere  che  non  sia  la  colpa  del 
creditore  la  sola  causa  dell’  inadempimento,  ma  essa  sia  con¬ 
corsa  con  la  colpa  del  debitore.  Il  misurare  questo  con¬ 
corso  di  colpe  e  la  reciproca  loro  influenza  spetterà  di  caso 
in  caso  al  giudice,  il  quale  potrà  non  far  luogo  ad  indennizzo 
per  1’  inadempimento,  ove  giudichi  che  ci  sia  compensazione 
di  colpe  (2).  Concetto  questo  di  compensazione  di  colpe  oppu- 


(1)  V.  suU’argoineuto  dell’  incendio  deila  casa  locata  il  mio  Articolo 
(IV)  sulle  locazioni  nella  Riv.  it.  per  le  se.  giuridiche ,  Voi.  XV  (1893), 
pag.  3-43. 

(2)  Cfr.  Chironi,  Op.  cit.,  n.  819,  pag.  706-707. 
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gnato  iij  verità  -la  più  libino  iti  tema  di  colpa  aquiliaaa  (l)t 
ma  die  non  mi  consta  abbia  oppositori  in  questo  della  colpa 
contrattuale,  di  cui  noi  stiamo  ocoii|fémciiaù  (2,u  Soltanto  si  in- 
segua  da  tatti  che  non  possa  compensarsi  il  ilo  lo  di  una  parte 
o  la  colpa  latti  che  ad  esso  si  equipara,  coti  la  semplice  colpa 
dell1  altra  (3)* 


§  4* 

(.  enno  di  fa  Inai  rasi  in  cui  si  disputa  se  la  colpa 
ahi/  la  t 7  u  'aitr,  y?  eo  ì  i  fa  vi  / 1  utile . 
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della  colpa  aquiliana.  Ne  accenniamo  qualcuna  a  scopo  di 
esempio,  e  quindi  non  coll’  intento  di  presentare  altresì  per 
tutti  i  casi  che  ci  disponiamo  a  ricordare  la  soluzione  che  ci 
sembra  più  giusta. 

Si  affaccia  in  primo  luogo,  anche  per  la  sua  importanza 
sociale,  la  grave  e  già  altra  volta  ricordata  questione  degli 
infortuni  sul  lavoro  (v.  s.,  n.  86,  pag.  213,  al  quale  mi  rimetto 
pure  per  le  citazioni i.  E  noto  che,  volendo  venire  in  soccorso 
alla  classe  operaia  si  pensò  dapprincipio  ad  una  inversione 
dell’  onere  della  prova,  sicché  dovesse  il  padrone  dimostrare 
la  carenza  di  colpa  da  parte  sua,  e  non  già  1’  operaio  dimo¬ 
strare  la  colpa  del  padrone.  Ebbene,  a  giustificare  questo  prin¬ 
cipio  giuridicamente,  si  abbandonò  il  terreno  dell’  aquiliana  e 
si  fece  da  più  parti  ricorso  al  concetto  di  colpa  contrattuale. 
Si  disse:  dobbiamo  considerare  il  contratto  di  locazione  d’opere 
come  avente  per  contenuto  non  soltanto  1’  obbligo  del  padrone 
di  pres  tare  la  mercede  in  ricambio  dei  servigi  che  riceve,  ma 
altresì  1’  impegno  da  parte  sua  di  restituire,  per  dir  così,  l’ope¬ 
raio  a  sé  stesso,  alla  fine  del  contratto,  incolume  come  lo  si  è 
ricevuto  nell’  officina,  simile  a  ciò  che  avviene  in  un  contratto 
di  locazione  di  cose,  dove  l’inquilino  o  il  colono  o  il  noleg¬ 
giante  ha  da  restituire  al  locatore  la  cosa  locata  tal  quale. 
Se  è  pertanto  di  adempimento  di  obbligo  contrattuale  che  qui 
si  tratta,  contrattuale  sarà  la  relativa  colpa,  e  quindi  incom¬ 
bente  la  prova  al  debitore  (il  padrone)  in  proprio  discarico  e 
non  viceversa,  come  sarebbe  se  si  considerasse  l’ infortunio 
quale  un  danno  estraneo  al  rapporto  contrattuale.  Nè  mancano 
sentenze  in  questo  senso.  Tanto  che  alcuni,  dominati  da  tale 
idea,  giunsero  sino  a  dire  che  non  c’  era  bisogno  di  alcuna  legge 
speciale,  perchè  già  1’  applicazione  del  Diritto  comune  sulla 
colpa  contrattuale  portava  a  siffatta  risultanza.  E  non  si  av¬ 
videro,  s’altro  non  fosse,  che,  mentre  voleano  giovare  all’  ope¬ 
raio  per  questa  parte  concernente  la  prova,  lo  esponevano  d’al¬ 
tra  parte  a  pericolo,  atteso  il  patto  preventivo  di  irresponsa¬ 
bilità  per  colpa  possibile  nei  rapporti  contrattuali  e  non  invece 
(secondo  1’  opinione  di  gran  lunga  prevalente)  negli  extracon¬ 
trattuali,  che  è  pure  un  altro  aspetto  già  da  noi  illustrato  v.  s., 
n.  Ili,  pag.  292-294)  sotto  cui  vuol  essere  esaminato  questo 
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poliedro  interagenti  ss  imo  della  colpa.  Sappiamo  die  stili1  ar¬ 
gomento  1T  Italia  possiede  oggi  una  legge  informata  al  prin¬ 
cipio  dell1  assiema  zi  imo  obbligatoria,  e  quindi  tale  da  elimi¬ 
nare.  entro  ì  confini  della  legge  stessa,  la  predetta  questione 
sulla  prova,  poiché  V  assi  carassio  ne  copre,  come  già  si  è  notato 
(v.  a.,  n.  86,  pag.  213 ).  persino  gir  infortuni  derivanti  da  colpa 
dell  operaio.  Ma  la  questione,  so  per  effetto  di  detta  legge 
troverà  oggidì  un  campo  più  ristretto  in  cui  potersi  elevare, 
non  e  detto  si  trovi  eliminata  interamente.  Basti  pensare  che 
la  Legge  31  Marzo  181*8  si  applica  solo  ad  operai,  sopra  in  te  rì¬ 
denti  a.  lavori  ed  apprendisti  addetti  a  determinate  industrie 
e  talora  anche  col  limite  ohe  V  industria  sia  tale  da  occupare 
più  di  cinque  operai  iÀrt.  1  e  2j  e  che  B  assi  curasi  ione  non 
indennizzi  le  conseguenze  dì  inibi  timi  che  non  abbiano  du~ 
rata ^ maggiore  di  cinque  giorni  (Art  7).  Laonde  quando  siamo 
inoi  i  dei  predetti  lìmiti,  o  per  la  qualità  dell’  industria  o  per 
la  durata  delle  conseguenze  prodotte  dall' infortunio,  potrà 
oggi  ancora  sollevarsi  la  controversia  dianzi  accennata. 

Ricorderò  del  pari  (sempre  astenendomi  dal  di  sente  re  at¬ 
teso  lo  ^copo  di  semplice  esemplificazione  proprio  del  presente 
pai  agiato,,  la  questione  spesso  dibattuta,  nei  riguardi  dellf<?/3*tìf 
prohmdi  per  decidere  se  sia  contrattuale  o  aqui  liana  la  colpa 
1  CI^.  I^0VO'Q£Ì  rispondere  le  Compagnie  ferroviarie  (e  cosi  di- 
'^'Sl.  V  ^ r'  *  ^efcfcoi'L  Verao  i  viaggiatori  in  caso  di  scontri  od 
a  h  i  ,iu loi  tuoi.  C  e  ohi  considera  qui  la  colpa  come  aquibio- 
nail)  e  chi  invece  la  qualifica  contrattuale  dichiarando  esteri- 
srim  per  analogia,  ai  trasporti  di  persone  e  ai  danni  da  essa 

S°  e,  tt  Pw  disastri  le  norme  sui  contratti  di  trasporto  di  cose 
e  sullo  dorò  perdite  ed  avarìe  (2). 


d»  ÀDuellò  di  '  \riUi' J  _  *eilt&nKa  Dicambre  ÌS9S  dulia  Corte 
dei  Th-OuiuUi,  XXX.V  IWovi0  Nord-MUttno  fM°”itore 
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117.  Così,  per  recare  ancora  un  esempio,  si  disputa  se  sia 
per  effetto  di  colpa  contrattuale  od  extracontrattuale  che,  trat¬ 
tandosi  di  sponsali,  debitamente  conclusi  secondo  le  forme  in¬ 
dicate  dal  Codice  civile  nell’Art.  54,  il  promettente  che  ricusi 
di  eseguire  la  promessa  senza  giusto  motivo  è  obbligato  a  ri¬ 
sarcire  1’  altra  parte  delle  spese  fatte  per  causa  del  promesso 
matrimonio  (1). 

HS.  Fermato  il  principio  che  si  devono  tenere  distinti  i 
due  campi  della  colpa  contrattuale  e  della  aquiliana,  dobbiamo 
tuttavia  notare  come  talvolta  un  contratto  possa  servire  d’  oc¬ 
casione  ad  una  colpa  extracontrattuale,  donde  la  necessità  di 
fissare  allora  minuziosamente  dove  cominciano  e  dove  termi¬ 
nano  il  dovere  legale  e  il  dovere  contrattuale  (2).  Cosi,  ad 
esempio,  se  io  convengo  con  un’  armaiuolo  eh’  egli  pulirà  il 
mio  fucile  e  se  per  inavvertenza,  avendolo  io  lasciato  carico, 
nell'atto  in  cui  glielo  consegno,  il  colpo  parte  e  l’armaiuolo 
rimane  ferito,  la  colpa  è  aquiliana,  benché  il  fatto  abbia  avuto 
luogo  per  occasione  di  un  contratto  (3).  Altro  esempio  simil 
sarebbe  quello  degli  infortuni  sul  lavoro  quando  non  si  ac¬ 
colga  la  sovraesposta  teoria  che  vi  ravvisa  una  colpa  contrat¬ 
tuale. 

Reclamano  qui  un  cenno  a  parte  quei  casi  in  cui  da  ta¬ 
luno  si  parla  della  cosidetta  culpa  in  contrahendo.  Sino  ad 
ora  della  colpa  contrattuale  noi  abbiamo  discorso  supponendo 
incorsa  la  colpa  nella  esecuzione  di  un  contratto  (o  di  altra 
obbligazione).  Ma  ora  si  domanda  :  quid  iuris  se  colpa  è  com¬ 
messa  nella  formazione  del  contratto?  E  le  ipotesi  che  si 


nuario  critico  di  giurispr.  pratica  del  Cogliolo,  V  (1893),  parte  I,  pag.  74-93, 
e  autori  ivi  citati,  aggiungendovi  ora  Salvia,  in  nota  a  sent.  31  Dicem¬ 
bre  1895  del  Tribunale  di  Napoli,  inserita  nello  stesso  Annuario ,  Vili 
(1896),  parte  II,  pag.  13-17. 

(1)  Su  ciò  veggansi  in  particolare  F.  S.  Bianchi,  Corso  di  cod.  civ.  it., 
2.a  ediz.,  Voi.  V,  Parte  I  (Torino,  Unione  1893),  n.  25,  pag.  90  e  segg.  e 
autori  ivi  citati,  ai  quali  è  da  aggiungere  Fulci,  Bel  titolo  preliminare  e 
del  Diritto  delle  persone  (Firenze,  Pellas  1880),  che  contro  il  Bianchi  sostiene 
trattarsi  qui  di  colpa  contrattuale  e  non  di  colpa  aquiliana. 

(2)  Fromageot,  Op.  cit.,  pag.  21. 

(3)  Fromageot,  Op.  cit.t  pag.  85-86. 


possono  r pvi  figurare  sono  assai  varia.  II  con  trotto,  suppongasi, 
ò  assolutameli ttì  nullo  a  è  annui  labile  :  la  causa  della  nullità 
o  annui  la  lolita  era  nota  o  doveva  esserlo  all1  una  parte  con¬ 
traente.  ignota  (e  per  ignoranza  scusabile)  all’altra  E  evidente 
la  ragionevolezza  -il  un  risa  rei  mento  alla  parte  delusa  nella 
tonda ta  sua  aspettativa  ili  aver  co u elusa  una  convenzione  va¬ 


lida.  8  n  o  n  ri  e  man  cui  V  esèmpi  o  nel  C 3  oc  lice.  Così  I’  A  r  t.  1 159 
dopo  di  avere  stabilito  il  principio  che  la  vendita  della  cosa 
altrui  e  nulla,  soggiunge:  «essa  può  dar  luogo  a!  rimrcmado 
(ir*,  danni,  se  il  ro^/>m/wv  itjno/'a-m  chr  la  arsa  erti  d'altri  n. 
Parimenti  J’Art.  1407  relativo  ai  beni  dotali,  di  regola  io  alie¬ 
nabili,  diohiàara  nulla  I1  -alienazione  o  Pobbligasioné  delia  dota 
quantunque  vi  accori  sentano  ambi  due  i  coniugi.  Ma  nel  1° 
capoverso.  soggiunge  :  *  li  marih>  però  che  vi  ha  acconsentito, 

f‘  tìl/btif/aia  pet  i  Inani  aws?.o  coiai  col  qmxle  ha  cm-tralMo, 
seduci  contratto  non  ha  dichiarato  che  la  cosa  alienata  od  ob- 
liligjgfea  era  dotale  a  (1  .  Orbene,  in  questi  e  simili  casi  siamo 
di  ironie  a  colpa  contrattimi©  a  scolpa  extracontrattuale  ?  E 
Ea^  domanda  si  ripete  in  ordine  ai  contratti  fra  aggeliti,  disoi- 
jinNoi  -bill*  Art  36  del  Codice  'li  commercio  la  cui  applica- 
bihta  o  no  ai  contratti  civili  in  via  analogica  è  questiono  da 
la sedare  perora  impregiudicata  (%).  il  contratto  bilaterale  tra 
persone  lontane  non  si  perfeziona,  oasi  dispone  il  primo  comma 
i  quell  articolo,  che  nel  momento  in  cui  Faccettaci  one  giunga 
a  notizia  del  proponente  (purché  nel  tarmine  dal  proponente 
sta  ,n  "tu  o  in  quello  ordinariamente  necessario  allo  scambio 
L  e  la  ®Pbsta  e  dell*  accettazione  secondo  hi  qualità  dal  cob- 
ttatto  e  gli  usi  generali  del  commercio).  Ciò*  soggiunge  il 
pruno  capoverso,  s&lvochè  il  proponente  richieda  F  esecuzione 


««hà  .piato  non  è  il  caso  qui  di  entrare  sa  il 
nienti  A  i  ■*  t031'lto,ai  llaujl*  noli1  i |jofco$i  che  Facquirant#  'conoscesse  altri- 
ft°]  *“*“  *““*  -,fr£,,,l,laiu  ‘Iella  ewa 

sLuia  biljlinjyi-ii*  ‘b1111  I™1'  r>r<1  l'inyinre,  anche  per  In  copinais- 

«■t-HhwJ  •  Ir  n  1  di  tiriti-,  «* ile.  Voi.  Il  f Sfritto 

.  D„,lla  m  (Toi,iii0j  w  pa&  15(,m 
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immediata  del  contratto  ed  una  preventiva  risposta  di  accet- 
tazione  non  sia  domandata,  e  per  la  qualità  del  contratto  non 
sia  necessaria  secondo  gli  usi  generali  del  commercio  :  chè 
allora  il  contratto  è  perfetto  appena  la  parte  coi  fu  diretta  la 
proposta  ne  abbia  impresa  1’  esecuzione.  Ebbene,  sino  a  che 
il  contratto  non  è  perfetto,  il  secondo  capoverso  del  predetto 
articolo  consente  all’  una  e  all’  altra  parte  di  revocare  rispet¬ 
tivamente  la  fatta  proposta  o  la  spedita  accettazione,  ma,  con  ■ 
tinua  u  sebbene  la  rivocazione  impedisca  la  perfezione  del 
contratto,  tuttavia,  se  essa  giunga  a  notizia  dell’  altra  parte 
dopoché  questa  ne  ha  impresa  1’  esecuzione,  il  invocante  è  te¬ 
nuto  al  risarcimento  dei  danni  n.  Risarcimento  dei  danni  per 
colpa  contrattuale  ovvero  per  colpa  aquiliana?  Ecco  il  que- 
sito. 

Fu  primo  il  Jheiiino  che  si  fece  innanzi  qui  col  concetto 
della  culpa  in  contrahendo  (1),  ciecamente  seguito  da  taluno, 
da  altri  modificato  in  parte,  da  altri  ancora  fieramente  avver¬ 
sato  (2j.  Secondo  questa  teoria  3)  chiunque  entra  in  relazione 
d’affari  con  altri  e  gli  fa  un’  offerta  di  contrattare,  si  obbliga 


(1)  Jhering,  Culpa  in  contrahendo,  oder  Schadensersatz  bei  nichtigen 
otler  niclu  zur  Perfeclion  gelangten  Vertrdgen,  in  Jahrbucher  f.  die  Bogmalik 
u.  s.  w.,  IV  (1860),  pag.  1-112. 

(2)  Cfr.  su  questa  varia  accoglienza  fatta  alla  teoria  del  Jhering  e  in 
generale  sul  valore  della  teoria  stessa,  Windscheid,  PandelUen ,  II,  §  307, 
nota  5,  pag.  156-157,  §  308,  nota  7,  pag.  163,  §  315,  nota  7,  pag.  186-187 
Ne  sono  poi  entusiasti  e  la  vogliono  senz’altro  applicata  al  vigente  Diritto 
francese  i  Signori  Baudry-Lacantinerie  e  Barde,  Op.  e  Voi.  cit.,  n.  362 
pag.  334-338.  Più  modorato  il  Saleilles,  cit.  Résumé  des  dispos’itions  dii 
projet  du  Code  civil  allemand  sur  les  sources  de  V  obligation,  in  cit.  Bul- 
letin  de  la  Socióté  de  législat.  comparèe,  XVIII,  n.  7,  pag.  587-588,  crede 
che  come  regola  generale  in  caso  di  nullità  di  un  contratto  per  illiceità 
di  oggetto,  la  parte  che  ne  soffre  non  possa  valersi  che  delle  norme  della 
colpa  aquiliana  ed  espone  solo  il  dubbio  che  l’Art.  1593  del  Codice  fran- 
cese  (analogo  al  già  citato  1459  del  nostro)  contenga  il  germe  di  un’altra 
teoria  più  feconda,  analoga  a  quella  germanica,  onde  la  colpa  s’  abbia  a 
considerare  qui  contrattuale.  Ma  nel  tempo  stesso,  esposta  la  teoria  spe¬ 
ciale  del  Jhering,  conclude  «  tout  ceci  est  quelque  peu  subtil.  »  (pag.  58S;. 

(3)  Mi  valgo  per  brevità  del  felice  riassunto  che  ne  danno  ai  citati 
luoghi  il  Saleilles  e  i  Sigg.  Baudry-Lacantinerie  e  Barde. 
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con  ciò  stesso  a  rispondere  verso  di  lui  di  ogni  colpa  di  cui 
dovrebbe  riparazione  in  virtù  del  contratto  stesso.  E  pero 
accettata  che  sia  quest’offerta,  anche  se  poi  il  contratto  cade 
o  non  riesce  a  formarsi,  permane  all* infuori  di  esso  una  con¬ 
venzione  di  responsabilità  contrattuale,  per  cui  il  promittente 
risponde  dell’imprudenza  commessa  col  proporre  un  contratto 
che  non  doveva  arrivare  in  porto.  È  dunque  un  patto  di  re 
sponsabilità,  tacitamente  accettata  dalla  controparte,  che  si 
innesta  nella  stipulazione  o  trattazione  del  contratto  princi¬ 
palmente  divisato,  patto  che  sorgerà  a  carico  di  ambe  le  parti 
datochè  si  tratti  di  stipulare  un  contratto  bilaterale.  Di  qui 
il  carattere  contrattuale  di  questa  colpa.  L’  elemento  colposo 
precisamente  sta  in  ciò,  che  ogni  persona  che  propone  di  con¬ 
trattare  dev’  essersi  prima  assicurata  che  nè  in  sè  stessa,  ne 
nell’oggetto  che  vuol  dedurre  nell’obbligazione  propria,  vi  ha 
nulla  che  si  opponga  all’esistenza  o  alla  validità  del  contratto 
cui  mira.  Precisamente  col  proporre  il  contratto  essa  garan¬ 
tisce  di  aver  fatta  questa  verificazione  preliminare,  in  altri 
termini  che  essa  è  in  grado  di  concluderlo  senza  che  possa 
risultarne  più  tardi  un  danno  per  1’  altra  parte.  Se  dunque 
il  contratto  viene  poi  annullato  o  dichiarato  inesistente  pei 
un  motivo  che  è  personale  al  proponente  o  che  è  dedotto 
dalla  natura  dell’oggetto  della  sua  obbligazione,  deve  essere 
responsabile,  perchè  ciò  suppone  che  non  abbia  fatta  la  pre¬ 
detta  verificazione  preliminare  o  che  1’  abbia  fatta  male.  In 
questo  caso  esso  deve,  a  titolo  di  riparazione  alla  controparte, 
1  equivalente  dell’  interesse  che  questa  avrebbe  avuto  a  non 
conti  attare,  ciò  che  il  J  he  ring  esprime  con  una  formula  di 
sua  cieazione,  la  quale  ha  trovato  favore  anche  presso  alcuni 
che  non  accettarono  o  non  interamente  la  sua  teoria  della 
culpa  in  contr ahendo ,  voglio  dire  con  l’espressione  das  nega¬ 
tive  ì  ertrag  sinteresse  i  in  contrapposto  all’interesse  relativo 
all  esecuzione  del  contratto  rapporto  obbligatorio  ( Erfullungs- 
interesse).  In  altre  parole  non  sarà  dovuto  al  contraente  che 
soffre  pei  il  venir  meno  del  contratto  u  quanto  avrebbe  po¬ 
tuto  ritrarre  ove  il  contratto  avesse  avuto  luogo  ;  bensì  ciò 
che  avi  ebbe  avuto  se  la  proposta  non  avesse  suscitato  in  lui  la 
fiducia  del  contratto.  Quindi,  anzitutto,  tutte  le  spese  incon- 
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trrat.e  pur  mettersi  in  grinte  'li  eseguirlo  pigione  ili  magazzini, 
noleggia  ili  bastimenti,  provvigioni  a  mediatori,  te  ì  sgrani - 
finir  ;  inoltre,  so  compratore,  la  perdita  subita  per  aver 
ir  aacttra  to  r:  1  i  p  r  o  v  ved  ers  i  alt  r  o  ve  d  elle  m  e  rei  necessarie;  e  s  e 
venditore*  per  aver  rifiutate  altre  occasioni  favorevoli  di  ven¬ 
dita  ti  (  1  .  E  olic  '|ii  es  tu  par  te  della  tuo  ria  de  1  J  he  ti  t  ni i  con  - 
cerne  ntc  la  valutai  io  ne  del  danno,  possa  staccarsi  dal  resto 
della  teoria  stessa,  lo  di  mostra  no  i  compilatori  del  Codici  ri- 
rì.!t>  fler manico.  Sta  m  esso  un  paragrafo,  il  §  Ù07,  clic  ha 
adottai r .  iti  massima  il  predetto  negative  Ver ir&gsinter esse  (2), 
eppure  nei  Molla'  sul  paragrafo  stesso  è  detto  apertamente 
ohe  sì  volle  lisciare  alla  scienza  la  decisione  del  quesito  se 
qui  brattisi  di  colpa  ex  dettelo  o  di  colpa  contrattuale,  senza 
nulla  decidere  sulla  enlpa  m  confrà/tm4à  (3), 

Fra  noi  favorevole  in  massima  al  concetto  e  alla  da  no¬ 
minazione  dalla  euipa  in  eonirakendn  si  mostra  il  Otmrovr, 
clic  n«  discorre  in  più  luoghi  della  citata  sua  opera  (4),  beai- 
L!'te  alk  teoria  dui  .ii-nutiy  .  egli  dichiari  di  apportare  talune 
modificazioni,  fra  cui  principalmente  queste,  ditegli,  ravvi¬ 
sando  in  tutti  i  casi  sopra  indicati  la  colpa  conti' attuale  e 
non  Itequì  liana,  dice  di  non  coi  metterla  u  ad  un*  obbligazione 
distinta  da  quella  viziata  [o  soggiungo  io  non  conclusa],  site 
bene  allo  stesso  rapporto  d  ì  olii  digazi  one,  separandovi  la  parte 
inefficace  dal  momento  in  cui  le  volontà  a1 2 * 4  incontrano  a  ga- 
ram.ire  la  serietà  dei  propri  atti  concorrenti  alla  costituzione 


(1)  Ber  .Mono,  sugli  Art*  30 -37  del  Còdice  di  commercio  noi  cifr*  Com- 
W'Wtio  di  Verona.  VoU  It  n .  252,  pag.  444* 

(2)  §  307  u  Wer  bei  dar  ScliBeasuiiig  elusa  VertragH,  der  auf  nino 
umili,  gl  Ìi'.Iim  Leisi  gei* 'uditeti  i»t,  dio  libinoglieli  keib  der  Leiatung  kcxmt. 
odor  keiineu  muss*  ini.  «um  Rraatun  drx  Schmlèns  vevpfliohtQt,  den  àer  ««- 
fifera  Timi  fiatiumh  tn'Lndèit  tkts»  ir  mtf  die  Giltdffheif  des  Veri  vagì?  v&rtreiué 
(  jedoch  si  idi  t  iteev  don  Betirag  don  latera&aea  biniius,  wol diesi  dar  andare 
itesi!  an  dar  Gtlltig&eH  dea  Veitrtìga  li  al.).  Dia  Eraiitzpflidit  trito  niobi,  aiti, 
wenn  dar  andare  Thail  dio  llamoglMikeit  kenut  odur  kennen  musa,  n 

(3ì  Hatolrn,  Op>  t'  VnL  rit,  sul  §  307.  pag*  368, 

(4)  CrmtnN!,  Op.  tii.y  n.  ‘1  bia,  pag.  12  e  aegg,.  ».  46  Ite  pug.  100  e 
ri.  Od.  pag.  233,  n.  UH,  pag.  241 1  jj.  103,  pàg,  262-263,  nJ  17 7  qqn- 
ter,  175  qniuq.,  pag.  393-3536. 
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del  vincolo.  Questa  garanzia  sopravvive  alla  parte  caducata 
del  rapporto,  e  contenuta  coni’  è  nell’  obbligazione,  la  colpa 
che  vi  si  riferisce  è  contrattuale,  ed  il  contratto  è  quello 
stesso  cke  posto  nel  nulla  per  rispetto  alla  prestazione  con¬ 
cretamente  considerata,  vive  ancora  nell’ obbligazione  del  pro¬ 
ponente  di  garantire  all’accettante,  insciente  del  vizio ,  la  se¬ 
rietà  dell  offerta,  la  verità  del  diritto  eh’  egli  intende  di  tras¬ 
ferire  7)  (1). 

Il  tema,  in  verità  attraentissimo,  se  doveva  qui  accennarsi 
per  dimostrare  quanto  è  ampia  la  cerchia  dei  casi  in  cui  si 
discute  sulla  natura  contrattuale  od  extracontrattuale  della 
colpa,  non  può  essere  nel  presente  paragrafo  sotto  tutti  gli 
aspetti  approfondito,  perchè  ciò  presupporrebbe  troppe  cogni¬ 
zioni  sui  contratti  in  genere,  che  sarebbe  ora  prematuro  e  fuor 
di  luogo  l’esporre.  Per  esempio,  uno  dei  punti  in  cui  più  vi¬ 
vamente  si  discute  sugli  effetti  della  colpa  e  sulla  natura  sua 
riguarda  1  ipotesi  in  cui  la  volontà  reale  di  un  contraente 
sia  disforme  dalla  sua  dichiarazione.  Dovrà  il  contratto  rima 
neie  tuttavia  in  piedi?  E  se  no,  come  porta  l’opinione  nella 
teoria  dominante,  sarà  dovuto  compenso  alla  controparte  che 
in  buona  fede  contrattò  ritenendo  corrispondente  alla  realtà 
la  dichiarazione  dell’altro  contraente?  E  a  che  titolo  dovuta? 
Solo  se  quel  contraente  versava  in  dolo  o  in  colpa,  od  anche 
se  non  c’è  stata  colpa  di  sorte  da  parte  sua?  E  risoluto  que¬ 
st  ultimo  quesito  nel  senso  che  occorra  la  colpa,  ci  si  arre¬ 
sterà  alla  colpa  lata?  Ecco  una  serie  di  quesiti  che  ci  portano 
nel  cuore,  per  dir  così,  del  sistema  contrattuale,  come  quelli 
che  si  ìifeiiscono  al  tema  della  volontà  e  responsabilità  nei 
contratti  (2).  Si  capisce  dunque  come  qui  non  possiamo  in¬ 
dicare  che  alcune  linee  generali. 


(1)  Chironi,  Op.  cit .,  n.  46  bis,  pag.  101. 

lantàni;  n  ^  0la  àrtico  sull’argomento  V.  Scialoia,  Responsabilità  e  vo • 

omaZscZ: Vr7‘  Ci  (R°ma’  Perem  15®>>  E.s*U  Ueber  ****** 

trahenten  (Jena,  Wille™Me™n»'*>nmun9  der  Cm' 

Eisele  eoo.  in  Monitore  J  r  i  *  pr°P°*U°  *  ^ 

ore  dei  Tribunali,  XXVIII  (1887),  pag.  737-739. 
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Imbiuti  fi  siansi  fitti,  con  dubbio  successo,  troppi  sforai  di 
sottile  dialettica.  Por  sè  s rosso  l1 *  obbligo  di  non  recar  danno 
ad  altri  in  ziesmna  ma  filtra  c  quindi  nemmeno  col  proporgli, 
0  fuggii  stringerò,  pt*r  leggerezza;,  o  peggio  per  dolo,  un  con- 
tracto  che  poi  non  viene  n  sussistenza  o  non  regge,  è  e  rimane 
sempre  quell'  obbligo  generico  del  mmimm  Udore,  e  ho  ge¬ 
nera,  se  inosservato,  la  colpa  e x tata  n onivr a  h  t  tm  le,  nè  muta  siffatta 
natura  nel  momento  iti  cui  reti! mento  Tizio  va  a  recare  que:- 
sm  danno  n  Caio  entrando  in  rapporti  con  lui.  Sempre,  quando 
Prfi  1  L'-b  ‘  corpo  3  a  e  1 1 1  p  u  a  q  u  i  1.  i  a  n  n .  c  i  ò  a vv  [  e  né  tra  •  !  ne  <  1 0  ter  m  in  a  te 
persone,  timi  delle  quali  manca  verso  Poltra  al  predetto  obbligo 
gi-'t serico  ile]  tu’uthtf'tn  frifrr ■<?,  ma  non  per  questo  si  pensa 
chi-  spunti  allora  ira  di  essr*  un  apposito  accordo,  per  virtù 
dnl  quale  si  imprima  alla  colpa,  generatrice  delT  obbligazione 
del  risarei  mento,  cava  a.  crii  co  ritrattila  le*  E  perchè  supporre  liti 
si  ni  i  1  c  tinti  1.0  accord"  sol  |Hir  questo,,  cha  il  mezzo  onde  si  reca 
dolosamente  o  colposa  rinatiti*  daino?  altrui  è  In.  proposizione  o 
la  i.'oriid.usiono  di  un  contratto  ?"  N  a  tale  obbiezione  si  ugge 
?li  cerio  la .  v istruzione  aro  Li  tetta  uà  dal  OniROKf,  dal  momento 
eh  egli  rimane  pur  sempre  nell5  ambito  del  contratto  che  le 
putrii  si  erano  accinto  u,  stipulare  e  del  quale  considera  parte 
tur  egra  n  te  la  voci  prona  garanti  a  della  serietà  dei  propri  atti 
(io  u  correnti  alla  costituzione  del  vincolo. 

è'tu  neuTnieno  io  ì  che  in  tutti  i  casi  proposti  siasi  di 
fronte  per  questo  n  colpii  aquiliana*  Credo  si  debba  distinguere 
caso  da  caso.  La  col]  ni  è  e  resta  semplice  mente  a  quii  lana 
30  rimami  fra  le  parti  allo  stadio  delle  trattative,  se  il  oon- 
tratto  proposto  non  viene  poi,  nemmeno  in  apparenza,  alla 
luce,  porr- ho  la.  proposta  venga,  entro  il  termine  dalla  logge 
consentito,  revocata  :  dunque  nel  caso  del  citato  Art,  36,  pen* 
eaprjv  dtd  Codice  di  commercio  (t).  Si  potrà  bensì  censurare 
d  disposto  dell1  articolo  stesso,  osservando  olia  non  vi  ha  colpa 
^  chi  tempestivamente  revoca  la  fatta  proposta  (o  la  spedita, 


(1)  Coni',  Vinmi  idh  Ufyio  di  ì Unito  ctmmmSM*  Vo1  111  (4*  edii5'* 

Milana  Hoepli  lfi95|T  n  ‘2385,  pftg.  24ìi. 
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accettazione)  dal  momento  che  non  fa  che  usare  di  una  fa¬ 
coltà  dalla  legge  .stessa  a  lui  consentita,  e  che  quindi  non  ci 
dovrebb’ essere  obbligo  di  risarcimento  di  danni  (1),  ma  è  al¬ 
trettanto  indubitato  che,  se  la  cosa  si  voglia  ad  ogni  costo 
portare  sul  terreno  della  colpa,  questa  non  può  essere  che 
aquiliana  e  non,  come  vuole  il  Chi  rosi,  contrattuale,  dacché 
il  contratto  è  rimasto  in  spe ,  non  venne  assolutamente  a  ma¬ 
turazione. 

Se  invece  il  contratto  fu  concluso,  panni  allora  che  sa¬ 
rebbe  razionale  distinguere  le  ipotesi  di  assoluta  nullità  di 
esso  da  quelle  di  semplice  annullabilità.  In  queste  ultime 
infatti,  come  sarebbe  se  si  avesse  l’incapacità  legale  di  una 
parte  o  qualche  vizio  nel  consenso  di  un  contraente,  il  con¬ 
tratto  viene  pure  a  sussistenza,  tanto  che  è  eseguibile  e  la 
volontaria  esecuzione,  ovvero  la  conferma  o  ratifica,  dato 
che  avvengano  con  conoscenza  del  vizio  nel  tempo  e  modo 
debito,  sanano  il  vizio  (Art.  1309;.  Orbene,  se  allora  V  impu¬ 
gnativa  del  contratto  provenga  da  quella  parte  che  fu  in  colpa 
nella  formazione  del  contratto  stesso,  si  può  dire  che  oramai 
la  colpa  nella  formazione  si  ripercuote  nella  esecuzione,  si  tra¬ 
duce  in  colpa  nella  esecuzione,  e  però  ha  carattere  indubbia¬ 
mente  contrattuale.  Ho  contrattato  p.  es.  con  un  minorenne, 
ignorandolo  tale;  suppongasi  scusabile  l’errore  mio  ed  imputa¬ 
bile  invece  il  minorenne  di  dolo  o  di  colpa.  Poi  il  contratto,  per 
ragione  dell  incapacità,  viene  annullato  ad  istanza  della  contro¬ 
parte  (giunta  alla  maggior  età)  o  di  chi  la  rappresenta  (genitore 
o  tutore).  Allora,  benché  sia  certo  che  essa  o  chi  per  essa  si  è 
valsa  di  un  diritto,  la  colpa  originaria  fa  sì  che  io  possa  chie¬ 
dere  risai  cimento  a  titolo  di  colpa  contrattuale,  perchè  il  con¬ 
tratto  era  pur  sempre  eseguibile,  e  se  non  si  esegue  è  per 
fatto  (sia  pure  ora  legittimo;  della  controparte  o  di  chi  legal¬ 
mente  la  rappresenta.  Se  invece  il  contratto  viene  annullato 
ad  istanza  non  di  chi  fu  autore  ma  di  chi  fu  vittima  della 


atJUS0  v-  -BOU.FF10,  L’Art.  36  del  nuovo  Codice  di 
*  bratti  per  telefono  in  Archivio  giuridico,  XXIX  (1882) 
505-520),  pag.  007-511  e  con  lui  Gabba,  ^  pag.  167  e  segg. 


colpa,  nella  formazioni:  di  mm  e  il  vizio  che  motiva  1* annul¬ 
larne  i  ito  co  noe  ima  il  co  use  riso  e  non  già  il  titolo  o  la  presta¬ 
zione  o  *  so  sa  0  odo  fct  a  in  oli  b  I  è  ga  z  io  ne,  il  p  ré  de  fctó  rag  i  011  a  mento 
più  noti  regge,  e  la  colpa  sembrami  debba  conservare  il  ca¬ 
rattere  di  colpa  extra  con  tratto  a  le.  Io  sono  addivenute  ad  un 
contratto  di  compera  |"  r  errerò  sostanziale*  scusabile  da  parte 
min,  noto  Invece  al  venditore  u  facilmente  da  lui  avvertibile; 
se,  scoperto  1T errare,  mi  valgo  del  mio  diritto:  d*  impugnativa, 
e  il  contratto  si  annulla-  il  marcimento  dovutomi  dal  va  udi¬ 
ti»  iv  non  potrei  essere,  a  mio  avviso,  che  per  colpa  aquiliana, 
ila]  momento  ohe  io  stesso  ho  posto  nel  nulla  il  contratto. 
Ma  se  si  tratta  di  vizio  nel  titolo  d*  acquisto,  sempre  nella 
ripetuta  ipotesi  ime  questo  vizio  sia  .scusabilmente  ignorato 
dall1  acquirente,  il  risarcimento  cui  questi  abbia  diritto  pel 
fatto  di  non  aver  conseguita  la  cosa  o  di  averla  perduta  per 
sofferta  evizione,  sarà  invece  affetto  di  colpa  contrattuale,*  In¬ 
tatti  nudi-'  qui  il  contratto  esisteva,  ed  eri*  eseguibile  :  esegui- 
bilità.  attediate.  a  ehi  are  note  dal  ['Ari,  59  del  Codice  dì  com¬ 
mercio,  ov".  tutto  alVoppóstn  del  1459  del  civile,  è  dichiarata 
valida  la  vendita  di  cosa  altrui,  eseguibilità  raffermata  dal  - 
lf  Art.  1510  del  Cuci  ice  civile  Stesso,  per  cui  u  il  compratore, 
se  c  o  lai  ragione  di  temere  ili  essere  molestato  con  un1  azione 
ipotecaria  o  ri  vendicato  ri  a,  pub  sospenderti  il  pagati  Mito  del 
prezza  (ino  a  che.  il  mndihra  città ia  fhMa  cèss&Fft  fe  molestie  », 
esegui  Idi  ita  finalmente  da  tutti  .immessa  con  1T  insegnare  che 
il  vizio  appunto  h  sanato  quando  lf  alienante-  acquisti  poi  la 
cosa  d’altri  che  V  acquirente  in  buona  fede  comperò  da  lui. 
Ciò  posto  anche  qui  r-  i)  caso  di  dirà  che  la  colpa  nella  for¬ 
mazione  sì  traduce  oramai  in  colpa  m\Y  esecuzione  de!  con¬ 
tratto,  donde  conta-attuale  la  natura  della  colpa  stessa,  E  al¬ 
trettanto  ripetaci  nei  oasi  In  cui  venga  meno  il  contratto  per 
vizi  o  difetti  occulti  della  cosa  (venduta  o  locata,  Art.  1498,  e 
segg,  e  1577)  e  P  alienante  o  il  locatore,  imputabile  di  dolo 
(accertato  nel  primo,  presunto  iuris  nel  secondo j  debba  ii sal¬ 
ci  mento  di  danni  (Art*  1602  e  1577  i.  f.)f  Ohè  quando  si  de¬ 
duce  la  prestazione  ili  una  cosa  in  contratto,  s  intende  cosa 
immune  da  vizi  e  quindi  ma]  si  esegue  il  contratto  stesso 
dandola  invece  viziata. 


-  aia  - 


Res  ta  final  m  ente  Vi  po  te  si  di  nulli  tà  ra  il  i  e  ale  0  non  di 
semplice  aunnllabilità.  conn  se  si  deduca  in  contratto  cosa 
fuor  di  commercio.  Allora  il  contratto  non  acquista  vita  nem- 
mvmy  per  un  istante,  e  però  il  risarcimento  eventualmente 
dovuto  dall  uuu,  parte  all1  altra  dovrebbe  dirsi  effetto  di  colpa 
aqiti  liana.  Tuttavia  oon  disconosco  che  a  diversa  conclusione 
parrebbero  condurre  le  fonti  romane  in  quanto  danno  al  coni 
pmiore  in  buona  fede  ili  cose  simili  Vaolio  e  tu  lì  (dunque  anione 
contrattuale)  per  f  indennizzo  in  confronto  all1  alienante  ij. 


se^ioi^e  r%r. 


Della  mora 


som  .y  uun 

n.t,  Concùtto  (Iella  ipora  B  rKetirmim,,  della  m/jm  aatirrmiì  (Lilla  morn  tic- 

J  1  ':HH]  ^  sorte  In  «ejnpEice  nppardttsia  della  morir; 

m  particolare  dei  cosi  detti  Fì^rhnfì^  -  120.  Mma  *<u.yrsm.  Suoi 
squisiti.  In  particolare  dalla  masaiina  in  Uliàunfìx  non  fU  rjvmt.  della 
iriJT^  tJU  t}1°m  r*  0  *''1'  jwttonrt  a  dàlia  regala  dm 

pr0  ••••-  -  HI.  Mito  1  i  dell»  mwa.  _  123.  turgazioDO 
■Iella  mora.  -  I33.  Mora  a-c-ira,,,. 

1Dilli'  llla'ìem|,Ìm8ufco  ass°I”to  dell'  obbli  g&gdona  p&s- 
del  nell'  adempimento.  Ove 

vivameli  Ir5  r*'1  C°  P^*f’  a'3Sllmo  U  nome  tecnico  di  inoro.  È 
Ola  in  ***  romttn'311  se  la  ni  ora  supponga  colpa, 

fonti  taiv-'p  a  lsPutasl  P!'i'ì  risolvere  osservando  elio  nelle 
fai  altra  ùom  ^  a^°Peratja  nel  predetto  scuso  tecnico,- 

o^  ta  liT  r°"'m0di  ntar!l0'  «l—l  pei*  tutti  ni)  passo 

sta  la  parola  in  entrambi  i  8aEe;.  eioé  \a  24  pr.  D,  de 

I-  62  S  I  di  MoDESTOtu 'T'tÌi  mT"  J’  2i'!  L  J’  6’  l!  ai  tì  111  P*11L0» 

’  1.  ,»  dj  Li(;,k10  ItUF1KOi  u.  fi0  Bmt.  ib,  1. 


—  ai.;  - 


usiU’.  et  truci.  et  uaua.  et»,  *22,  L  di  Paolo  :  &  Si  tjajs  solatiioni 
[[Utili -in  mornm  feci  i,  i  udiri  uni  autom  aeóijpere  parato®  iuifc, 
uon  vide  tur  fooisse  moram,  inique  .si  insta  ad  ludi  cium  pro¬ 
vocavi  r.  il,  Uerfco  «din  n-TIa  nostra  legkl azionò  i j naie  mora, 
pidf  gli  elibfcti  s  pool  fili  ad  essa  inerenti,  è  dii  intenderò  il  ri¬ 
tardo  colpévole,  o  lo  dimostra  lr  Art*  1225.  già  esaminato,  nel 
'piale  appunto  si > rio  tutte  assieme  le  duo  ipotesi  di  inadempi¬ 
mento  e  di  ritardo  nell1  esecuzione  dell1  obbligatone.  La  mora 
incoi  patii,  il  semplice  ritardo,  ubi  radon  fatta  da  ogni  indugine 
sulla  colpa,  potrà  produrre  aneli 5  essa  i  suoi  effetti  (esempio 
gli  Art  1165  04.  civ.  r1  42  pori,  commi.),  ma  diversi  da  quelli 
ddln  mora  in  senso  temi  i  cu.  Final  mente  notiamo  ode  talvolta 
fa  legge  parla  in  senso  improprio  di  obbligazioni  con  inora 
per  indicare  obbligazioni  a  tonnine  (efr.  Ài  t,  1882,  20B0). 

Quelk  che  noi  abbiamo  qui  particolarmente  da  studiar*  e 
k  mom  del  debitore  {morti,  aofomtU),  ma  dobbiamo  accennare 
che  vi  ha  anche  possibilità  di  mora  da  parte  del  creditore 
(moni  àcci  prandi}  :  ha  luogo  quando  il  creditore  non  si  pre- 
tdoeverè  in  tempo  lebifcO  il  pagàmaasfco-  No  diremò  pò&lie 
Pr,n>h-  alla  fine  del  presente  paragrafo,  risarbandooi  a  trattarne 
put  estesamente  quando  si  dirà  del  pagamento  quale  modo  di 
estinzione  Fife  nbbtigazinui.  nonché  dell1  offerta  reale  e  del 
deposito,  oh1  ■'•  imi. turili  al  pagamento  strettamente  connessa, 

Ad  esaurire  queste  idee  preliminari  dobbiamo1  ancora 
notare  che  il  co  uteri  rito  dell1  obbligazione  può  essere  tale  che 
il  ami  eseguirla  in  tempo  corrisponda  oramai  a  non  eseguirla 
affatto  :  sicché  non  è  più  il  caso  di  parlare  in  allora  di  sem¬ 
plice  mora,  ma  di  assoluto  infide m pimento.  Tizio,  suppongasi, 
si  *'  obbligate  .fi  eseguire  per  conto  mio  un  certa  atto,  giu¬ 
dicale  o  stragi  mi  mi  alce  per  citi  è  fissato  un  termine  perèn¬ 
te  rio  ;  se  lo  lascia  trascorrere  senza  compier,  1J  atto,  si  dirà 
oramai  mancata  V  esecuzione  dell*  obbligazione  (1).  Anziché 
dalla  natura  eh- Ibi  prestazione  promessa,  coni  è  nell  esempio 
ora  addotto,  può  ciò  provenire  dalla  concorde  intenzione  delle 
partì  ei|  momento  in  cui  bobbi  i  gaz  ione  in  contratta,  nel  qual 


(1}  Ghoftoi,  Op.  flit,  Voi.  II,  n.  4§,  pag.  GMJà  0,A  bàh.}. 
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caso,  senza  che  si  possa  indicare  se  tuttavia,  la  prestazione 
presenterebbe  o  no  interesse  pel  creditore,  questi  hit  diritta  di 
doli  volerla  piti,  considerando  mungala  allatto  e  non  aeraplké- 
meuttì  ritardata  ^esecuzione,  Abbiamo  in  tal  caso  quello  ohe 
la  dottrina  tedesca  chiama  FLcg^scfulfL  E  queste  due  posizioni 
ora  accennate f  nelle  quali  dunque  non  è  più  il  caso  di  parlare 
di  Semplice  mora,  noi  le  troviamo  nettamente  distinto  nel  bh- 
dice  svizzera  più  volte  citato  agli  Art.  123  e  125.  Il  primo, 
relativo  appunto  ai  cosidotti  FLcfp’xchrffle.  dispone:  a  Ove  ri* 
sulhì  dal  contratto  1*  intenzione  dei  contraenti  che  Eobbliga- 
zione  debba  eseguirsi  a  tempo  determinato,  non  prima  nò  dopo, 
o  entro  un  dato  termine  e  non  più  tardi,  a  P  adempimento 
non  segua  nel  termine  fìssine,  Pai  lira  parte  può  ili  pieno  diritto 
recedbre  dal  contratto  a,  Lfaltro,  cioè  l’Arfc,  125p  dice  :  u  Si-  per  la 
mora  del  debitore  la  prestazione  abbia  perduto  ogni  interèsse 
pid  creditore,  questi  può  rifiutarne  1'  accettazione,  ritenere  la 
contropres tassione,  oT  se  giù  la  avesse  eseguita,  ohiedenifl  la 
leatituzìOmc,  «  domandare  inoltre,  quando  provi  esservi  colpa, 
il  risarei  mento  dei  danni,  tt  (1) 

larimenti  non  è  concepibile  mora  nelle  obbligazioni  di  non 
tare.  Tizio,  p.  es.t  si  è  obbligato  a  non  locare  una  sua  bottega, 
vicina  a  quella  di  Caio,  a  persona  che  eserciti  lo  stesso  ramo  di 
commercio  di  Caio  medesimo.  Come  possibile  il  parlar  qui  di 
moia.  All  obbligo  assunto  non  sarà  concepibile  ohe  Tizio 
manchi  riguardo  al  rompo,  ma  solo  compiendo  ciò  che  non 
doveva,  nel  quale  caso  applicheremo  V  Art.  1221  :  u  Se  V  ob¬ 
bigazione  consiste  nel  non  fare,  il  debitore  che  vi  contrav¬ 
viene  e  tenuto  ai  danni  pel  solo  fatto  della  contravvenzione  a  ;T, 
Esaminiamo  ora  partita  mente  gli  estremi  necessari  perchè 
si  parh  di  mora  del  debitore,  gli  effetti  di  essa,  e  finalmente 
ne  cessino  gli  affetti,  il  che  con  esplosalo  ne  tradizionale, 
f  si  quanto  Iti  piegante,  si  chiama  purgazione  della  mora  (p,UV- 
gatto  monte ), 


nello  dwa-  1  r  ue  a*,t:'ftoii  del  C fidine  svizzero*  posti 

3J$Z  Ja  -  *—«  *.  *«*,  oP. 

6!uafl)>  Op.  ,  Voi.  C.a,  n.  46,  m  gg 


e  roti  '  if.  » 


--  315  - 

120.  Mora,  solvendi.  Requisiti.  Va  da  sè  che  deve  trattarsi 
di  debito  certo  e  scaduto.  Il  ritardo  poi  dev’essere  ingiusto, 
dev’  essere  imputabile  al  debitore,  e  in  taluni  casi  finalmente 
deV  essere  accertato  mediante  la  cosidetta  costituzione  in 
mora  (1). 

Ritardo  anzitutto  ingiusto :  non  si  potrebbe,  p.  es..  par¬ 
lare  di  mora  nella  restituzione  di  cosa  ricevuta  in  deposito, 
se,  essendo  morto  il  deponente  che  ha  lasciato  più  eredi,  e 
trattandosi  di  cosa  indivisibile,  il  depositario  si  rifiutasse  di 
restituirla  finché  essi  eredi  non  Rifossero  posti  d’accordo  sul 
modo  di  riceverla.  A  ciò  infatti  lo  autorizza  l’Art.  1855.  Così, 
per  recare  col  Lomonaco  (2)  un  altro  esempio,  se  io,  condut¬ 
tore,  debbo  pagare  domani  una  rata  di  pigione  al  proprietario 
della  casa  che  abito,  ed  un  creditore  di  lui  mi  intima  oggi 
un  atto  di  pignoramento  presso  terzi,  col  quale  ferma  in  mano 
mia  quella  rata,  non  si  dirà  certo  che  io  sia  un  debitore  mo¬ 
roso  se  domani  mi  asterrò  dal  pagare  il  locatore  :  farei  anzi 
assai  male  a  soddisfarlo,  perchè  mi  esporrei  al  pericolo  di  dover 
pagare  due  volte,  per  applicazione  dell’Alt.  1244,  che  suona  : 
u  II  pagamento  fatto  dal  debitore  al  suo  creditore,  nonostante 
sequestro  o  atto  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge, 
non  è  valido  riguardo  ai  creditori  sequestranti  od  opponenti  : 
questi  possono  costringerlo  a  pagare  di  nuovo,  per  ciò  che 
riguarda  le  loro  ragioni,  salvo  in  questo  caso  soltanto  il  suo 
regresso  contro  il  creditore  n. 

In  secondo  luogo  abbiamo  detto  dover  essere  il  ritardo 
imputabile  al  debitore.  La  teoria  della  mora  si  rannoda  in¬ 
fatti,  come  già  si  è  visto,  alla  teoria  della  colpa,  e  ciò,  giova 
notarlo,  anche  per  il  Codice  austriaco,  come  risulta,  a  tacer 
d'  altro,  dal  posto  che  vi  occupano  i  §§  1333  - 1335  inclus., 
relativi  alla  mora  debendi  sotto  il  capitolo  che  tratta  a  del 
diritto  di  indennizzazione  e  di  soddisfacimento  n,  eh’  è  il 
30°  della  Sezione  II,  Parte  II  (3).  E  però  si  ha  un  ulterior 


(1)  Chironi,  cit.  Istituzioni  di  Dir.  civ .,  II,  §  279,  pag.  88-89. 
v'2)  Lomonaco,  cit.  Obbligazioni ,  I,  n.  105,  pag.  439. 

(3)Cfr.  su  ciò  M.  Diena,  Della  mora  nel  Diritto  comune ,  austriaco  e 
patrio  in  Temi  Veneta ,  X  (1885),  pag.  537-542. 


-  lini  - 


corollario  importante  nei  riguardi  della  prova.  Come  cioè  nel 
caso  di  assoluto  imi-dem  pi  mento,  cosi  qui  ove  trattasi  ili  ri¬ 
tardo.  se  vuole  sfuggire  a  responsabilità,  dovrà  il  debitore 
provare  che  il  ritardo  deriva  da  mi  a  mmu  estranea  a  Ini  non 
imputabile.  La  quale  poi  può  consistere  nella  condotta  del 
creditore,  ohe  non  abbia  da!  cauto  suo  compiuto  quanto  per 
avventura  a  lui  incombeva  per  rendere  1*  obbligazione  esegui* 
bile,  Tale  sarebbe  II  caso  in  cui,  trattandosi  di  debito  paga¬ 
bile  non  al  domicilio  del  creditore,  ma  o  al  domicilio  del  de¬ 
bitore  o  in  altro  luogo,  il  creditore  non  vi  si  fesse  recato 
por  1  esazione  o  per  constar;  uv  altrimenti  il  rifiuto  di  paga¬ 
mento.  Sia  pure  allora  s.iaduta  l1  obbligazione,  il  il  obito  re  non 
incorrerà  in  mora  perchè  non  ha  obbligo  di  muoversi  e  di 
andar  egli  al  domicìlio  del  creditore  per  1’  adempimento. 

proposito  di  questo  requisito  debbo  qui  ripe  ter**  ciò 
dfc"  parlando  del  wme^o  di  fortuito.  eli-  cioè 

viene  in  cùnsidemìiiont .  con  edòtto  di  escludere  la  responsa*- 
luutà  del  debitore,  1'  impossibilità  assoluta  di  adempiere,  e 
qm  diremo  di  adempiere  la  tempo,  l'obbligazione  por  questa 
caliga  al  d-bitorg  non  imputabile .  non  cosi  l*  impossibilità  re- 
atna.  onde  cioè  a  (ni  soltanto  riesca  impossibile  od  oltremodo 
'T™*1*  attualmente  P  esecuzione,  e  debbo  altresì  ricordare 
.  Q  ’ 'q1'  ^  impossibilità  relativa,,  la  quale  dunque  non  disob* 
t  ^  ®  eoil(jH|oliilc  d  discorrere  qua»  io  si  tratta  di  obbliga* 
7A  >MI_. 1  JIn  ìffiùfà  ììUnièJtiih.ua*  quali  sono  i  debiti  peculiari . 

+  mal  mente,  sempre  in  applicazione  di  questo  requisito 
l  i  11  n :L  dle  stiamo  illustrando,  non  si  dirà  moroso  quel 
tjt  ,J!.!'°r?|C  la  a^kia  use  qui  una  frase  felicemente  sintetica  del 
,J’  ragionévole  causa  per  ignorare  quanto  od  a 


Voi.  v  p  .  ;rV  .  lu  àmrit^o/M’flin  (fiurif/irtt  italiana  del  Val  lardi, 

veraruio  snellenti  *  ' U  f***  mL  lu  àu«Bto  lavoro  ±\  tiro- 

note  onore  clet  ~  \r  *'  bibltogratìoJi-B  ro la  rimine u  te  alla  quali,  alle 

^par^  ^.de  W'^  *  ^  a  del  K**,  «fin» 

Mmtrioerh.UtHiM,  t0dea'"1  il  HrrjK,  ,;it.  Die  Lek,::  voti  A« 

«  parò  tm  .,,10jjì  0ha‘  ..£”°  .  Iir'r.  L,,wk”r  1989).  !*>*•  W  “  «SS?  oh» 
wnictìtto  dBÌht,  mora  m<*ono  dal V  idea  di  colpa  col  fornire  il 


ohi  debba.  Tutta  via  sull1  igucranm  del  quantum  debeatur.  seb¬ 
bene  derivi  nel  debitore  da  ragionevole  nani  sa,  non  vì  ha  ac¬ 
cordo  nella  dottrina  •  ■  ned! a  giunsprndeEza.  Corre  qui  per  le 
bocci  io  d  i  tutti  la  m  ass  1 1  im  u  in  ili  Iq  u  id  ù  o  in  ì  i  qu  ulti)  ul  la  not  i 
fil  mora  ».  ma  sul  significato  da  attribuirvi  esiste  dissenso. 
Che  taluni  autori  e  giudicati  In  riferiscono  solo  alla  ipotesi 
ili  nti  debito  di  incerta  esiste»  ss  a-,  come  sarebbe  quello  nascente 
da  una  generica  condanna  ai  danni-in  te  ressi,  mentre  altri  la 
estendono  pure  al  caso  in  cui  sia  bene!  certa  l’esistenza,  ma 
inserto  a  di-i,-nuin:ibit.«  par  vii  di  liuiùduzi-oiiè  l’n  imi!  ;  v  1 1,  ■  n  del 
debito  (1  E  quest  ultima  1’  interpretazione  elio  preterisco  (2). 
Esula  infatti  uu/ln-  ii.llora  il  concetto  di  imputabilità,  come 
averte  Vignano  nella  1.  99  D,  de  mg.  iur.  50*  17 }  dicendo: 
u  Non  pot.est  improbus  videri  qui  ignorat  quautnm  sol  vere 
dabear  legge,  cliu  fattibili  il  ponilo  intorno  a  cui  la  scuola 
costruì  In  p  code  ita  massima  in  illiquiditi  non  fìt  inora,  3,,  Ciò 
che  do  ritriti  ni  in  questa  murèna  a  confondere  le  idee  fu  l’aver 
tenuto  presente  «pioli’  uno  fra  gli  effetti  della  mora  che  cou- 
m>  indi' obbligo  ili  narri spendere  gli  interessi,  e  per  dare 
base  a  questa  compio  naie  ne  d’interessi,  che  in  taluni  casi 


\  1 1  Vog^asi  In  i[ im-iti nu-  Inr^ameniu  espesl'-fl  Gnu  imlitMiziom  copioso, 
specì  nhn^nitì  «li  tfmrispmilurtza,  noi  In  .riatti  monografia  ilei  Mks^a,  ik  5  e 
8tìgg„  pag.  ‘ÒHÒ  o  Btìgg. 

(9)  t'ijiiforuu  irti  i  Ji-jOri  Oiirajjai,  Qp.  tnL,  n.  2tì  1,  pag.  fi^T-628,  Messa. 

ke.  o IL,  0*  IIewtolisi,  fJiinni'tnfw.nti.  iittemiat  marni  wfo  «■  preé&risìme  nei 
peritili  ri  .  J,»  Lr? !?/'•.  ,'Vrmn  XX Vili  (l88S)t  Voi.  E,  p'hg,  391-833,  Giorgi,  Òpi 
nt.,  M,  n.  P2S,  pag.  l7U-lgQt  quartultimo  però  con  qua  loti  e  Lìmitaisioiio 
pei-ciur  con  ni  il  em  Ih  questiono  più  olio  altro  ili  fatto.  Contro,  sempre  limi¬ 
tandomi  alla  dottrina  im  iiuui,  •Iavmìkw,  in  nula  1-2  il  Soni  6  Maggio  1877 
della  l.Wsazioiitì  ili  Napoli  in  oartsa  Di  Maio  n,  Di  Niool%  inserita  in  b'óro 
itt  Voi  II  (18778  col.  864470. 

•Si)  Cosi  Pini..  Mattiiaeus,  In  l'xmmwn  Pandectérum  t- itultim  qui  est 
fk  rettili*  inrw  nntiqm.  tùmwèniarìna  fMarpui-gf,  Kgénolpbm'a  1600) 

frulla  l.  63  di  qim!  Tìtolo,  n.  ltìt  pag.  Wrl,  ove  dine:  aVauuleìus  per  vernerò 
Improbità  morato  roui  deiiotat  u.  Vegga  ifcd  poi  m  parti  oc  laro  Lkotartjo,  De 
n-tnrw  fediti/  Lugli  «ni,  Auisaoii  1-662),  ipinóst.  6-t,  n.  l-CL  pfig.  47^-474 

e  i  molti  ivi  citati,  umiditi  MritYRlr),  Optra,  T.  I  (  F  roncolo  rfci,  Wohlor  174P)3 
Disputi.  VI,!  F  llr  purgati™#  marne  (rnapoinlenUi  MtcifriEC,  Pukmanno)  Gap.  Ili, 
“■  35,  pag,  162. 
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realmente  par  equa*  si  assurse  addirittura  &1T  afferma z ione 
della  mora,  senza  pensare  che  ad  ogni  modo  interessi  possono 
essere  dovuti  anche  ad  altro  titolo  i_  interessi  oorraspettivi,  an¬ 
ziché  inoratorì)  come  si  vedrà  nella  Sezione  ohe  segna.  Cosi 
scriTe  p.  es.  il  (1):  u  Che  che  si  dica,  il  debitore 

della  somma,  pur  non  ancora  liquidata,  go  le  i  vantaggi  di 
questa  somma  fino  al  giorno  che  non  la  consegna  al  creditore. 
L  interesse  non  è  forse  la  retri  Inizio  ne  ordinaria  del  capita¬ 
lista?  Non  è  forse  la  retribuii  ione  pel  timi  n$o  di  lui  come 
dicono  gii  economisti  per  la  sua  astinenza)  o  pel  profitto  che 
ne  cava  il  possessore  in  virtù  della  attitudini*  produttiva  del 
capitale  is tesso  ?  Non  varrebbe  pel  possessore  Jà  scusa  dì  non 
potere  impiegare  k  somma  illiquida,  perché  da  un  giorno  ab 
1  altro  k,  liquidazione  potrà  esser»-  esaurirà,  ed  egli  si  troverà 
costretto  a  dark  al  creditore  prima  che  si  pensi,  perocché, 
quando  altra  maniera  di  provvisorio  e  temporaneo  impiego 
mancasse,  il  debitore  potrà  collocare  la  medesima  somma  so¬ 
pra  ima  Banca,  in  una  Gassa  di  risparmio,  o  in  altri  impieghi 
produttivi,  dai  quali  potrebbe  ripeterla  a  vista  r>.  Tutte  buone 
osservazioni,  torno  a  dire,  ma  ohe  no  ri  tanno  clm  spostare  il  que- 
sitn;  reste  sempre  ohe  non  può  dirsi  moroso  il  debitore,  clic  non 
paga  finché  ignora  senza  sns  colpa  quanto  deve,  che  V indugio 
non  è  a  Ini  imputabile.  Ab.ro  è  Sì  vedere  se  non  converrebbe 
oh  egli  dovesse  tuttavia  gli  interessi  sulla  somma  che  dalla 
iq u illazione  risulterà  a  suo  carico  per  il  tempo  in  cui  è  du¬ 
rata  la  liquidazione  medesima,  quesito  del  quale  si  dirà  .al¬ 
trove  e  in  mn'  condilo  e  de  ìege  fervida. 

Si  intende  perù  che,  se  la  liquidazione  venisse  tirata  per 
e  lunghe  per  dolo  o  colpa  del  debitore,  V  indugio  acquiste¬ 
rebbe  subito  quel  carattere  dì  imputabilità  che  lo  qualifica 
m.ua  in  senso  tècnico,  Óosì  pure  fu  giustamente  deciso  (2) 
che  qualora  il  qmato  dei  debito  non  sk  uus  incognita  che 
per  il  creditore,  mentreché  il  debitore  sa,  o  deve  sapere  pel 


1  )  rhfi^j,  lac.  ftk.,  oòL  8t>5. 

d^1-'  r  3én^ÙIlK'a  dalla  (Jn.-isaziQ.na  di  Hapoli  u  Bkrtqu^i,  di- ? 
sri  artansiHi. 
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fatto  proprio  quanto  ha  riscosso  e  detiene  per  conto  del  cre¬ 
ditore,  non  si  può  più  dire  che  svanisca  il  concetto  della  mora. 
Tanto  sul  secondo  requisito  della  mora  solvendi. 

Occorre  talora  un  terzo  requisito,  cioè  un  atto  di  costi¬ 
tuzione  in  mora.  Non  è  questo  dunque  un  estremo  sempre 
necessario.  Vuoisi  infatti  por  mente  in  tale  materia  alla 
distinzione  fra  la  cosidetta  mora  ex  re  e  la  cosidetta  mora 
ex  persona.  Si  parla  della  prima  quando  nella  mora  si  incorre 
ipso  iure ,  della  seconda  quando  è  necessario  un  atto  di  costi¬ 
tuzione  in  mora  procedente  dal  creditore  o  da  un  suo  legit¬ 
timo  rappresentante. 

La  mora  segue  ex  re: 

1°)  quando  sin  dal  sorgere  dell’  obbligazione  il  debitore 
é  in  dolo,  perchè  il  contenuto  dell’  obbligazione  stessa  sia  la 
restituzione  di  cosa  onde  egli  in  mala  fede  privò  o  lasciò  che 
per  lui  si  privasse  il  creditore.  Così  è  del  ladro,  a  proposito 
del  quale  leggiamo  nella  1.  8  §  1  D.  de  condict.  furt.  18,  1  di 
Ulpia.no  :  u  semper  moram  fur  facere  videtur  ».  Va  pur  qui  ri¬ 
condotta  la  statuizione  degli  Art.  1147,  1148,  per  cui  nel  pa¬ 
gamento  dell’indebito  Vacdpìens  di  mala  fede  è  trattato  subito 
come  un  debitore  moroso  (v.  s.,  n.  95,  pag.  283-284). 

2°)  quando  1’  obbligazione  sia  a  tempo  determinato  (dies 
a  quo),  chè  allora,  giusta  l’Art.  1223,  1°  comma  u  il  debitore 
è  costituito  in  mora  per  la  sola  scadenza  del  termine  stabilito 
nella  convenzione  »  o,  per  dirla  più  in  generale,  stabilito  al 
sorgere  dell’  obbligazione.  Il  termine  a  partire  dal  quale  si  è 
iu  mora  senz’  uopo  d’ altro  lo  possiamo  trovare  in  qualche 
caso  stabilito  non  nell’  atto  costitutivo  dell’  obbligazione,  ma 
dalla  legge.  Così,  a  proposito  del  resoconto  dovuto  dal  tutore 
alla  fine  della  tutela,  T Art.  308  fa  nel  primo  comma  l’ipotesi 
che  il  tutore  risulti  in  debito  e  dice  :  «  La  somma  a  cui  ascen¬ 
derà  il  residuo  debito  del  tutore  produrrà  interesse  dal  giorno 
dell’  ultimazione  del  conto  senza  che  occorra  di  farne  la  do¬ 
manda  n,  domanda  necessaria  invece  per  la  decorrenza  degli 
interessi  a  favor  del  tutore  nel  caso  opposto  in  cui  dal  conto 
risulti  egli  creditore  (Art.  308,  capov.).  Parimenti  per  TArt.  1 750 
u  il  mandatario  deve  gli  interessi  delle  somme  che  ha  impie¬ 
gato  a  proprio  uso  dalla  data  del  fattone  impiego  ».  Orbene, 
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m  questi  casi  è  la  legge  che  fissa  iJ  giorno  a  partire  dal  quale 
corrono  gli  interessi,  <i  pii  si  possiam  dire,  argomentando  dal- 
I  effetto  alla  causa,  il  giorno  a  partire  dal  qtjafe  il  debitore 
e  in  mora,  perchè  non  ad  altro  titolo  che  di  mora  possono  essere 
dovuti  detti  interessi,  mentre  in  tali  casi  sarebbe  ingiusto  ed 
imputabile  ai  debitore  ogni  ritardo  al  pagaménto*  11  tutore,  se 
non  fu  infedele  o  in  colpa  nell'  ammiri  istradane  dovrebbe  pur 
avere  presso  di  se,  sì  da  poterle  restituire  subito,  le  somme 
residuali  e  dolo  o  almeno  colpa  c’è  nel  mandatario  che  con¬ 
verge  a  proprio  uso  le  Somme  ricevute  lì.  Ma  vedremo  in 
seguito  come  in  altri  casi  invece  dal  veder  fissati  per  legge 
gli  interessi  a  partire  da  un  dato  giorno  taluno  a  torto  risalga 
al  concetto  dì  mora,  mentre  gli  interessi  possono  essere  do¬ 
vuti  ad  altro  titolo,  riserva  questo  che  già  abbiamo  fatto  più 
sepia  nel  determinare  la  portata  deliri  massima  in  ìì liqnìtln 
non  fit  it torti. 

Bi tornando  intanto  alla  regola  posta  elio  non  occorra  atto 
di  costituzione  in  mora  ov>  è  fissato  il  termine,  avverto  che 
la  si  suole  esprimere  coll1  adagio  <//#*  iuù^pnlfai  prò  Jtmtiw. 

gì. ivo  disputa  tra'  romanisti  se  tal  principio  valesse  in  Di 
ntto  romano  (2).  fu  Italia,  come  già  nel  Diritto  comune  te- 
desco,  fu  sempre  accolta  quella  massima,  ohe  panni  altresì 
ramo  naie,  perche,  quando  all*  obbligazione  stessa  è  inerente 
un  termine  sarebbe  superfluo  !  Vigere  una  sollecitazione  «p» 
Gm..t  a  A  cadenza  :  è  il  caso  di  applicare  ciò  ohe  si  legge 
noi  a  reg+  31  sofcbo  il  Titolo  de  teg,  iuris  nel  Libro  VI10  Ih- 
f  /<  .a  tn>n  ♦  a.  Eum  qui  $artus  est  certi  orari'  ultori  m  non  opor- 
^  ^tJ  pertanto  il  nostro  Codice  a  sancire  tale 


;0)  SE™*  V‘a  <t*t  tempo  nei  «mftvtf.',  n.  43,  85 

mbiir^imiì  i^ntiuò  Iw'3"  ,li  ri0'";h,!',a  liueHi  *t»oUli  mIU 

WO  conni*»  f„t  ao  7*'  °  sul  Dies  unl  "I‘rì,tn 

Xax.  0  P«R*T„  “1"  ;  ''r..":0"0*™!'*  «H' «ìffuncnto  M  wnvor, 
noi  Voi  XI  ,1,  1“'lellte  tfiuridieo,  snella  da)  Nani 

WO  T,  tAo  *,/mt  te  rC!l“ln  mmp*m 

156,  intitolai»  li-,»,,  B1„„ Voi .  XX  Vili,  p#g.  1*6- 

Ornine  ft,  Diritto  r,mumo  V™  r'”*’  r<«ah  r/™  ™te,'P')Unl  I"* 

Vl  pu™  **(•*»,  1$ ir.  Hit,  n.  la,  paff.  1188-889. 
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massima,  di  litigandosi  in  questa-  parte  dal  Codice  francese 
(Art,  11.39),  il  quale  esige  V  mbei'pellazioite  aneli©  se  lf  obbli¬ 
gazione  è  a  tempo  dei  ermi  nato,  quando  non  ci  sia  un  patto 
speciale  che  dichiari  incorrersi  in  mora  senza  bisogno  di  essa, 
per  solo  effetto  del  termine.  Così  disponendo  il  legislatore 
francese  li  a  a  sua  volta  seguita  la  tradizione  delle  consueta- 
clini  patrio  s  la  dottrina  dei  giureconsulti  nazionali  eccettuati 
DoskllOj  Ciua.  l..'.  Kolinko  (lj*  Come  a  lor  volta  lo  legislazioni 
germaniche,  in  omaggio  alle  patrie  tradizioni,  accolsero,  al 
pari  del  Codice  nostro,  la  regola  dm  interpella  t  prò  homi  ne. 
Bicordo  fra  queste  il  Codice  austriaco  (§  1334;,  il  LandrecM 
pr assùmo  (1,  16,  §§  20,  21,  67),  il  Codice  sassone  {§§  733,  736), 
il  nuovo  Codia*  eìrìlc  germanico  (§  284).  Sta  pure  in  questo  or¬ 
dine  di  principi  il  Codice  aizzerò  delle  obbligazioni  (Àrt.  117). 

Fra  i  testò  citati  CurlitìI  ò  lodevole  Vaustriàco,  per  j]  quale  il  prinripio 
ha  da  Filiera  non  aolc>  so  il  termino  risulti  ata  bili  tip  por  contratto,  ma  an¬ 
ello  de  per  legge  più  lodevole  ancora  il  prù&siano.-  che  con  tempia  il 
eneo  ili  tonnine  tìsaat-o  o  per  legge  o  per  dichiarazioni  di  volontà  (3),  lude- 
volb-HÌEno  il  nuovi'  f.Wbv  fferm.-wirot  die  risii  termini  generici  cosi  da  do¬ 
ver?  i  il  canone  dìrs  mtèrpdtat  prò  ftomiu?  applicare  sia  qualsivoglia  il  fon¬ 
damento  originario  lolt  obbligazione  fun  iteg'niùo  giuridico,  la  legge,  una 
sentenza)  (4).  Infatti  V  Hcuamutto  motivo  ohe  ata  a  basa  dei  canone  in  que¬ 
stione  ricorre  in  tutti  1  rasi  uguEdraante  (5).  D5  a it in,  parte  mi  par  ceri  su- 


(3  )  Gfr.  N'Ami,  lor.  cif.t  ij  1,  pag.  212,  nota-  2. 

(21  Cédirr  imsfriuèo  §  1334:  «La  mera  è  generalmente  imputabile  al 
debitore  sa  non  paga  nel  giorno  dalla  lògge  o  dalia  convenzione  stabilito 
pel  pagarti euto  eco, 

mi  Aitami,  prttuss.  Landreoht  I,  Ili,  ^  lì  7  :  «lo  al  lori  Fàllen,  wo  durcli 
Oc  nata  celar  Wslleu-orklfiruugeu  ein  Zalil  ungstag  beati  mrnt  iat,  niramfc  der 
Lanf  ilor  Zdgtìruijsziii“-0H  von  iliesem  Ta-ge  minori  Aufaug». 

(43  Puro.  GwtftsL  f\  dt  d,  Rt,  234  capov.  u  Ut  tur  die  Leistung  a  ine 
Zt)\t  uscii  detn  Knlendi  :■  beati  min t,  so  ftomujl,  der  Schuldnsr  olmo  Mabniiug 
in  Vérzug,  virerai  or  ni  clic  voi  dev  boati  mmt.en  Zeli  leìstct  n,  E  sulla  mas¬ 
sima  estensione  da  darsi  a  tale  disposto  c'fr.  i  M olivi  «ni  Codice  stesso  ueE 
cit.  FF.muoém,  pag,  343. 

(fi)  Gir,  i  citati  Motivi  sul  Codice  germanica  in  Uà i due loc.  cU.  Vi¬ 
ceversa.  dì  gole  tarmili  s  con  trattai  al  menti  stabilito  parlano  il  Codice  sassone 
e  lo  tnw.wtì  ai  luoghi  citati.  Ligi  poro  io  albi  lettera,  i  3%g,  Sohkeider  e 
TLoic,  bit.  Das  nvJtweteérìscht  Qblipatimmreeht*  I,  suffÀri.  11".  n.  3,  pag.  24  ò 
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labile  la  limitazione  apportata  dal  nuovo  Coditi  f^rmunìca  J),  ts  prima  di 
ttóso  dal  Codire  $<t$$onc  'j> •,  ohe  debba  trattarci  di  un  tonnine  fissato  dietro 
il  calendario-  Plausibile  inve^  a  parte  questa  sped&caSfion«  dal  calendario, 
e  V  aggiunta  di  entrambi  quésti  Ooilmì,  die  sì  ubbia  a  paro -giare  al  caso 
di  un  termina  già  stabilito,  quello  rii  uri  termina  ti«so  «he  dovrà  correre 
a  partirò  da  utia  previa  interpol lad oue.  Analogamente  in  quosta  parte  il  fcV 
dire  sviserò  (3). 

Si  lia  io  vette  la  mora  em  persona  se  1'  obbligazione  è  a 
tempo  indeterminato.  Allora,  giusta  F  Art.  1 223,  ult  eaptjv., 
a  il  debitore  non  è  costituito  in  mora  eli©  mediante  utr  inti¬ 
matone  od  altro  atto  equivalente  c,  Intimazione  è  V  in  ter  Fil¬ 
iazione  fatta  a  ministero  di  nn  pubblico  ufficiale  oli* 1 2  uopo 
autorizzato:  gli  atti  equivalenti  possono  essere  giudiziali  (ci¬ 
tazione,  preceti  o,  off.  Art.  312.5)  o  s  tra  giudiziali.  Ri  disputa 
se  basti  a.  ciò  una  lettera  missiva;  ragionevolmente  inclina 
ad  ammetterlo  la  dottrina  prevalente  (4  .  Quello  eh3  è  certo 


édiz;,)  dichiarano  occorrere  secondo  il  codice  svizzero  V  mtorpéllaziaaa 
del  debitore  per  costituirlo  in  mura  il  giorno  della  scadenza  dell*  ob¬ 
bligazione  à  lì  sesto  dalla  legge  anziché  per  accordo  delle  parti. 

(1)  cifc.  §  SB4  espov, 

(2)  Bùry,  Gessi  sh.  fi  (L  A"  Sur hxen,  §  786  ;  a  Oline  Mahming  geriitti 
dar  Verpftiohtete  sofort  mit  A  li  Inni’  dùr  Zeii-  in  Varzug,  vrenn  far  dia  Er- 
fiilhing  rlar  Forderaiìg  eine  muli  doni  Kaletider  bestimml»  odor  naeh  dem- 
selbeu  in  Folge  vornuegegaagaue v  Kutidigang  sich  bestini mende  #eif.  dardi 
Yarfcrag  festge^etzt  isfc,  ned  der  Vsrpfilchteta  niclit  orMlt  *. 

(Bj  V.  il  toste  citato  §  del  f’odire  fissone.  Quanta  al  Codice  ffermantco, 
il  §  S84  capov.  allo  parole  dianzi  citate  fa  seguire  le  seguenti  :  «  H»*  1  ;1&I- 
bhs  gilt,  wenn  dar  L&istung  eine  Kùmltgujig  vorausziigefeen  fiat  und  die 
Zeir,  tur  die  Leistang  in  der  Waise  beati auut  isi,  dass  sie  aioli  von  der 
Kun  Lligung  il  b  uacb.  ile  m  i  vai  andò  r  Ite  redi  non  pi  sai  ».  Finalmente  il  Codice 
svizzero  all  Ari  117  capov.  resi  si  esprime;  m  Quando  il  giorno  dell*  adem¬ 
pimento  sia  stato  stabilito  (nella  redazione  tedesca  vwfd^ede? i  o  risulti  'de* 
terminato  da  un  avvertimento  proventi  ruménte  convenuto  e  debitamente 
fatto,  il  debitore  è  costituito  in  mora  pel  solo  decorno  di  detto  giorno, 

TT  Q  ri'c  GlOROIj  °ìk  ,+^  Yoì  ,J3  ^  se,  p?Lg  7!KHC»  L  ediz.b  CumoNr,  htittn. 

f  b  "79j  Pa£-  P  8  Cil  >']-'*■  cqnivatL^  d,  884,  pag,  7+>Wt  lì  cuponi*  Op.  ed.,  u.  42, 
fw  n'  2J’  m<  Cantra.  Buhsjuii,  nin  r,mnènt.t  sui- 

It  ‘  1hr?*  ®  Sl53,  pag'  55fi  ,ieI  V,jL  II]?  parto  11,  Ricci,  cit.  Commenti  Voi, 

,  m  208,  pag.  278-279  (2.  «disto  e  Lomosacg,  cit.  Olèica  novi.  Voi.  I, 
m  lUo,  pag.  445.  Veggansi  inoltre  gli  autori  francesi  e  la  sentenze  ivi  ci¬ 
tate  ni  vano  senso, 
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si  è  che  nn  invito  verbale  non  terrebbe,  non  essendo  un  atto 
equipollente  ad  un’  iati  inazione.  Vi  corrisponderebbe  invece 
perfettamente  una  ricognizione  della  propria  mora  fatta  per 
iscritto  dal  debitore  (1). 

Vi  ha  un  caso  in  cui  eccezionalmente  occorre  l’ intima¬ 
zione  od  altro  atto  equipollente  benché  trattisi  di  obbligazione 
a  termine  fisso,  ed  anzi  nemmeno  subito  dopo  l’ interpellazione 
ma  solo  scorsi  da  essa  otto  giorni  si  è  costituiti  in  mora. 
Ciò  avviene  nei  riguardi  degli  eredi  del  debitore,  dato  che  il 
termine  scada  dopo  la  morte  di  lui  (Art.  1223,  1.  capov.).  Ed 
è  ragionevole:  l’erede  può  aver  ignorata  l'esistenza  del  debito; 
quindi  la  necessità  di  un  atto  che  lo  porti  a  sua  notizia  e  di 
un  certo  tempo  a  partire  da  quell’  atto  perch’  egli  prepari  i 
mezzi  onde  pagare. 

Detto  dei  requisiti,  passiamo  ad  esaminare  gli  effetti 
della  mora  del  debitore. 

121.  Crii  effetti  caratteristici  della  mora,  considerata  nel 
suo  significato  tecnico  di  ritardo  colpevole  nell’  adempimento 
dell’  obbligazione,  non  sono  che  due,  l’ obbligo  del  risarci¬ 
mento  dei  danni  e  la  sopportazione  del  rischio  e  pericolo. 
Quanto  al  risarcimento  dei  danni,  per  regola  nelle  obbliga¬ 
zioni  pecuniarie  consiste  nella  prestazione  degli  interessi,  detti 
appunto  di  mora  o  moratori.  Ma  di  ciò  più  a  lungo  nella 
Sezione  che  segue.  Quanto  al  passaggio  del  rischio  e  pericolo 
nel  debitore  (perpelualio  obligationis)  (Art.  1219  capov.,  1247 
e  1293),  ne  abbiamo  già  toccato  parlando  del  caso  (v.  s.  n.  95, 
pag.  231-234).  e  notammo  altresì  come  se  ne  possa  esonerare 
il  debitore  provando  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita 
presso  il  creditore  ancorché  1’ obbligazione  fosse  stata  rego¬ 
larmente  e  tempestivamente  adempiuta.  Qui  poniamo  in  rilievo 
la  ragionevolezza  così  del  principio  come  della  limitazione 
appostavi.  Per  dir  meglio  intanto  è  plausibile  il  principio  in¬ 
quanto  lo  accompagna  la  predetta  limitazione.  Scrive  infatti 
benissimo  lo  Schupfer  a  proposito  del  Diritto  romano,  rei-a¬ 


ri)  V.,  fra  tanti,  Pacifici-Mazzoni,  cit.  Istìtus.,  Voi.  IV,  n.  103,  pag.  193, 
Ohironi,  cit.  Colpa  conti'.,  n.  834,  pag.  728. 
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tivamente  al  quale,  come  vedremo,  si  discute  sull’ammissibi¬ 
lità  di  quella  prova  a  discarico  del  debitore  :  u  Io  credo  che 
la  cosidetta  perpetualo  obligationis,  come  conseguenza  di 
quel  supremo  principio  della  mora,  che  cioè  l’ obbligo  del 
debitore  moroso  sia  d’ indennizzare  il  creditore  di  ogni  danno 
derivante  dalla  mora,  ovverosia  prestargli  tutto  ciò  che  questi 
avrebbe  avuto  senza  di  essa,  debba  necessariamente  sottostare 
a  tutte  le  limitazioni  portate  dal  principio  medesimo  da  cui 
deriva.  Perciò  quella  perpetuità  della  obbligazione  deve  patire 
una  eccezione  nel  caso  suaccennato,  in  cui  1’ oggetto  sarebbe 
perito  ugualmente  pel  creditore  anche  senza  la  mora  del  de¬ 
bitore  *  (1).  E  analogamente  il  Covieoeo  :  «  È  chiaro  che  an¬ 
che  qui  non  si  risponde  del  caso  fortuito,  ma  della  colpa  che 
costituisce  l’essenza  della  mora:  il  debitore  risponde  della 
perdita  della  cosa,  non  perchè  seguita  post  nioraniy  ma  per¬ 
che  seguita  propter  rnorcun.  Infatti  tra  1’  impossibilità  della 
prestazione  e  la  mora  corre  quel  nesso  causale  che  fa  perdere 
all’  avvenimento  la  qualità  di  fortuito.  Se  la  mora  non  fosse 
stata,  la  perdita  non  sarebbe  avvenuta  :  quindi  la  causa  vera 
non  è  tanto  l’ avvenimento  quanto  l’ inadempienza  colposa. 
La  colpa  dunque  contenuta  nella  mora,  benché  per  via  indi¬ 
retta  e  negativa,  ha  cagionato  l’ impossibilità  della  prestazione. 
Ma  quando  la  cosa  sarebbe  perita  anche  se  consegnata  a  tempo 
debito,  allora  ancorché  esista  la  mora  e  quindi  la  colpa,  que¬ 
sta  non  ha  avuto  nessuna  efficacia  nemmeno  indiretta  a  pro¬ 
dui  re  il  danno,  appunto  perchè  questo  sarebbe  avvenuto  an¬ 
che  senza  di  essa  :  manca  perciò  il  nesso  causale  fra  la  colpa 
e  il  danno,  e  quindi  non  vi  può  essere  responsabilità,  perchè 
si  ha  un  vero  caso  fortuito,  cioè  mancanza  completa  di  colpa 
relativamente  al  danno  avvenuto  n  (2) 

Contro  il  temperamento  a  favore  del  debitor  moroso  quando 
provi  che  la  cosa  sarebbe  ugualmente  perita  (o  deteriorata) 
presso  il  creditore  si  potrà  opporre,  e  fu  opposto  (3)  che  in  ma- 


(1)  Schupfer,  cit.  Diritto  delle  obbligazioni ,  pag.  244 

(2)  N.  Coviello,  Op.  Cit.,  pag .  881-382. 

_r  ^  !  ERRINI>  °it*  Obbligazione  in  Enciclopedia  giurid.  ita 

Voi.  XII,  Parte  I,  n.  424,  pag.  617. 
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ter! a  di  risarcimento  vale  il  principio,  conforme  alia  logica  giu¬ 
ridica,  del  perdurare  il  diritto  a!  ri  sarei  mento  benché  dopo  av* 
venuto  il  fatto  produttore  del  danno  sorga  uri  altro  fatto  che 

10  avrebbe  ugualmente  prodotto.  lf  l’ipotesi  contemplata  dalia 
L  7  8  4  D.  qnod  vi  a  ut  clam,  4d.  M  di  Ululano  ;  ho  demolita 
la  casa  del  vicina:  gli  devo  U  rifusione  dei  danni  e  l'obbligo 
mio  contìnua  benché  posteriormente  venga  a  scoppiare,  pon¬ 
gasi  in  quel  quartiere,  un  incendio  cosi  esteso,  che  la  casa 
stessa  vi  sarebbe  certo  perita*  Se  è  giusto  che  non  si  possa 
sfuggire  in  Uib-*  caso  all’ obbligo,  del  risarcimento  invocando 
simili  circostanze  per  effetto  dello  quali  il  proprietario  si  tro¬ 
verebbe  danneggia':.'.)  ugualmente,  dovrebbe,  si  dice,  valere  lo 
stesso  nel  caso  della  mora.  Rispondiamo  che  fra  i  duo  casi  ap¬ 
parentemente  identici  è  cosi  profonda  la  differenza,  da  giusti - 
fi  care  piena  un.!  li  le  la  di  versi  bii  di  trattamento*  Dalla  distruzione 
della  casa  contemplata  nella  citata  legge  di  Uopi  a  no  ò  sorta 
defi.1  liti  v  a  mente  il  n  '  o  bbl  i  gaz  ione  di  ri  s  argini  m  to ,  oh  b  1  igaz  ion  e 
generica  c  precisÉmmntè  p>vt uni-aria,  avente  dunque  un  oggetto 
che  it'UifitpMwf  pftt-'H;  la  casa  in  natura  oramai  non  la  si  può 
più  dare  ed  è  aiuti  por  questo  e  da  questo  che  originò  il  debito. 
Natnralapertant.il  che  sulla  sorte  di  questo  debito,  avente  lux- 
t1  alt. g  oggetto  dalla  casa,  non  possa  avere  alcuna  influenza 
la  considerazione  di  ciò  che  par  fortuiti  posteriori  eventi  sa¬ 
rebbe  avvenuto  della  casa  stessa  nella  mani  del  suo  proprie¬ 
tario*  Invece  nell1  ipotesi  risila  mora,  e  pendente  la  mora  me¬ 
desima,  continua  P originaria  obbligazione  rii  cosa  determinata 
nell’ individuo,  che  non  si  trasformerà  in  obbligazione  generica 
se  non  quando  il  caso  fortuito  sopravvenga  a  rendere  impos¬ 
sibile  la  prestazione  in  natura,  E  però  si  capisca  che  firn  a 
quel  ino  »  nude  si  guardi  quale  sarebbe  stata  la  sorto  dì  quella 
precisa  res  dtMòn  pur  nelle  mani  del  creditore  (1),  Fino  a 
quei  mommi  a*  ho  detto,  pèrche  da  quel  momento  in  poi,  sorta. 

11  obbligazione  generica  dei  danni,  credo  dovrebbero  rivivere 
in  tutta  la  loro  efficacia  le  considerazioni  fatte  pod  anzi  a 
giustificare  il  passo  di  Uivuno,  e  ciò  ad  onta  della  generalità 


il;  Si  confronti  par  cosddomiiioiij  analoghe  UT  io  ftm  n  i,  loe.  ciL 
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dei  termini  dell1  Art.  12'K  L  cupov,  Plinto  questo  che  non 
veggo  avvertito  da  altri,  ma  olio  a  me  sa  in  tua  <  lolla  maggior 
importanza  per  ben  delimitare  i[  principio  die  stiamo  illu¬ 
strando,  Se  dunque  la  cosa  dovuta  fortuitamente  perisce  du¬ 
rante  la  mora  del  debitore,  questi  potrà  salvarsi  da  respon¬ 
sabilità  provando  ohe  o  prima  liticarti  (per  altro  fortuito)  od 
allora  (per  effetto  del  fortuito  medesimo)  essa  sarebbe  ugual¬ 
mente  perita  presso  il  creditore  cui  fosse  stata  a  suo  tempo 


prestata;  no!  potrà  invece  provando  che  suaersdrq.mmite  sa- 
reHe  perita  presso  il  oreditore  per  un  nuovo  infortunio  so¬ 
pravvenuto  (!  )*  Panni  ohe  questa  conalttsione  si  avvalori  odia 
motivazione  data  nel  citato  passo  di  hi,  ri  ano  a  giustificare  le 
soluzioni  diverse  ili  due  oasi  ivi  contemplati.  Infatti  accanto 
all  ipotesi  già.  discorsa  <Lì  distruzione  della  casa  del  vicino 
ch@  ui  prorrsxo  di  tempo  sarebbe  ugualmente  perita  per  in* 
cendio,  dove  si  l\  visto  durare  l'obbligo  del  risarei  mento»  vi 
si  fa  l’altra  di  demolizione  della  casa  stessa  in  occasione  di 
un  incendio  che  si  sarebbe  imlubl burnente  ad  essa  propagato 
e  la  avrebbe  ugualmente  d istrutta,  e  in  questo  caso  per  J& 
contemporaneità,  anzi  per  Vmhiik  del V  infortunio  si  dichiara 
cessare  1’  obbligo  del  marcimento  a  quia  noe,  ej)  p&é/fac&Ò, 
em  pmdmtti  sialu  damnum  factum  *//,  neate,  aedlmuri  opor* 
ter  e,  Laòeo  min  (2). 


4  ^PWiane  die  abbiamo  eia  qui  illustrato,  por  olfatto  de 
quale  Tieatìmitigat*  la  mponsabdifcà  del  delatore  moroso  è  dubbio  se 
l.  ,riCt0  t0mp©  dai  Glossatori  in  poi  si  à  ssrnpro  4 

spu  a  o  m  proposito;  l1  opinione  pi ix  tàvortìvolo  al  debitore.  ohe  pare  d'o 
gina  sabm.aua  (3l,  aveva  fiuto»  Maktjv.,  |« «lt.ru.  ijìò  ri*0«w*  elio  I 
origine  proou  mrm  (4),  vantava  l1  appoggio  di  Giovanni  Bassiano,  per  a 


Curiteli  t/tfrrmtnieo  in 


(11  Ofr.  I  Motivi  sul  §  mi  del  nuovo 
°p.  e  VoL  pag.  3o2-lfàtf. 

(2)  Ot  da  ultimo  ani  due  oasi  oontam.jjJtói  nel Ì&  L  7  k  4  P.  quod  vi 

ant  ciani.  43,  24  Hass,  tttor  rffe  rawMtrknl  con  «dà- 

rnn  ,wa  Lsh.,  nm  fninvSM 

ó.'S"*  ~  ***  *-  -  ™.  a  «**  ■  «■ 

(3)  C£r-  Perini,  loc,  clvi?  pag# 

(4)  Ferrisi,  ibid. 
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flirti  eh n  del  CH Osante ri  (  1  ; .  Lei,  ho Ititzio ne  più  b eu igu a  p al  de bIr,o ni,  ricco Ita 
da  noi,  ài  j  3  uu  dire  oggimni  domi  Haute  Dalla  legìàla^ioul  più  disparate  (2). 
Le  quali  tuttavia,  liuti  uh1- t uhli  la  nostra,  lasciano  in  generale  aperto  Padito 
ad  una  ulteriore  piésLoue,  elle  ai  trovava  invoco  papi  E  citameli  ce  mollila 
in  quel  progetto  di  lògge  sulle  tjbbLiguisEom  pe3'  gli  Stati  dalla  Ooofoda- 
rtmiuijtì  gè  ninni  Ita,  dia  comparve  nel  1864  o  ubò  va  dotto  il  nome  di  Pro- 
r/t'/d  di  Drmrfo  dalla  rii  hi  dove  la  Omiircdìasioue  oonipilatrice  ai  raccolse  (3). 
La  questione  5  la  seguente*  Baderà  al  debitore  pBr  esonerarsi  da  respon- 
sajbilitù  ili  m  entrar  e  dm  la  cosa  sarebbe  perita  ugualmente  anche  s’egli  la 
Avesse  consegua  bf-t  ano  tempo  al  erediti,  or  ef  o  dovrà  per  di  più  a  obliar  carsi 
albi  prova  ohe  il  creditore  avrebbe  conservata  la  cena  tino  al  momento  in 
cui  la  colpi  il  fortuito?  Perchè  evidentemente  nessun  danno  oggi  risen¬ 
tirebbe  [1  creditore,  ad  onta  del  fortuito  modesEmo,  ée  risulti  die,  qualora 
avesse  ricevuta  la  cosa  alla  Hcadvmsa  deIlT ohblig&ìsioaB.  egli  nel  frattempo, 
doti  prima  del)' infortunio,  so  ue  sarebbe  spogliato  alienandola  ad  altri. 
1  mio  ni  b  era,  ripeto,  al  debitore  moroso  per  liberarsi  dall’ obbligo  del  ri  sar¬ 
ei  me  afe  iì  dimostrare  die  il  emittore  non  avrebbe  alientiìà  nel  frattempo 
la  co na,  o  sarà  invece  il  creditore  dm  dovrà  in  via  di  replica  provare  per 
conservarsi  il  diritto  al  risarai  mente  ch'olì  avrebbe  alienata  la  coaa  stessa 
prima  dell1  infortunio  ne  lr  Avea.se  avuta  a  suo  tempo  dal  debitore?  In  qua¬ 
si.- ■  secondo  senso  decideva  la  questiono  il  citato  Progetta  di  Dresda  pii  e 


(Il  V .  n  A  fc\  H  L,  D  I  h  ■■-  f.'M  $  ài  ir  r  ,V  dtì  »l  i  O-'J  r  u.\ n  { Li  ps  3  ao  Hin  ridi  1 934' )  t  Ood. 
Oh  ih.»  %  ^  pag.  139-139  e  Rivolta.  Dispute  eckW-i  dì  Diritto  civile  { Bologna, 
Zauiditìfti  lR!}5)t  Disputa  XVI,  pag.  177-183,  ove  è  presentato  V  ulteriore 
svolgimento  dot  Le  opposto  beo  ridia  nella  dottino  a  intermedia. 

ri)  Coti,  fra urew.  Art,  1302)  AUjfem,  premi f.  Landretfit,  1,  16,  §  19,  I., 
7,  $  241,  I  ,  21,  £  251,  Codice  sassone,  g$  745,  307,  Codice  svizzero  delle  ab* 
biit/etùoni,  Art.  UH  ciipov*,  Còdice  ijifìnmttivo-  del  iH9$.»  §  287,  Codice  giap¬ 
ponese,  Art.  tìBn  oapov,  e  òli  onpuv,,  Cadile  del  Messico t  Art.  1557,  del  Chele. 
Art.  J  672,  capoy.,  eoe,  Il  Codice  ami  chea  applica  il  principio  in  discorso 
ai  ofLrti  speciali  del  depositario  ;§  665)  e  del  possesso  re  originaria  m  ente  di 
lamini  fcile  i-.fte,  per  ritardare  la  restituì  ione  della  cosa  al  proprietario,  si 
impegna  in  rum  lite  temerari*  (g  888),  ma  tra  ì  commentatori  dì  quel  Co¬ 
dice  dò  chi  si  rifiuta  a  gcttaralmara  iì  principio  alla  mora  in  latte  le 
obbligatemi  :  cosi  p.  es.  H&gJDaoìrob,  Op.  cit Il  Bd.r  I  Abtli,  (1886),  §  83, 
pag.  33tb 

(3)  Tengo  sottf  occhio  questo  progetto  comJ  è  uscito  dalla  prima  let¬ 
tura,  Bntvw}  eùw  pur  die  de  tasche*  BuukatUam  §om einsamm  Gerisse 
iiber  SchuldwrhàiMÌ£$t'  fSttttfcgaft,  Cotta  1364- fi&}- 

(41  I iresti  Knhmerft  Art,  297  :  a  Dar  Schuldnor  kftflt  aucli  filr  dìe 
w&hrend  dos  Verunges  dnrch  Zùfoli  ganà  oder  theilweise  einge-trotene  Un- 
mtìglichkeit  dot  ErfOUung.  Ideine  Saditì  Geg(msfond  dar  Verbi udliehkeit., 
so  ist  dar  Schuldner  vou  diesar  Haftpflbbt  bofreit,  wenn  or  beweìsan  kann 


la.  decidono  pure  taluni  in  ordine  ai  Ooiìioo  nostro  {!)*  Vi  Latino  invecti 
commentatori  del  Codice  francese  e  dal  «ostro  dia  ritengali o  trattarsi  qii 
di  ona  questione  di  tatto  do  rimettersi  vdta  pur  volta  al  lf  apprezzamento 
del  giudice  (&),  il  quale  ai  regolerà  ascondo  Ir  >;i  rutta  tati  «e,  p  rea  limerà  fa¬ 
cilmente.,  per  esempio,  coma  già  notava  il  PorniSFt,  ©Le  la  cosa  non  sa- 
retbe  ugualmente  perita  presso  il  creditore,  sa  questi  ria  un  commerciante 
die  la  aveva  comperata  por  rivenderla  fttj,  Filialmente  ri  è  cld  addossi 
Tonare  anche  di  questa  provaci  debitorr.  sena*  altro  Hi,  od  è  questa  Topi* 
ninne  Giri  io  adotto  dietro  i  seguenti  riflessi.  Non  sarebbe  giusto  olio  al 
creditore,  il  cui  diritto  fu  messo  in  pericolo  dalla  mora  del  debitore,  do- 
vesso  per  soprnppiu  aiidoasnrei  una  prova  difficile  di  .-in  mal  Anne  ipotetiche. 
E  poi  il  d ostro  Art.  m*  (1903  Col  fr)  dico  oMararaente  che  il  debitore 
è  liberato  solo  se  la  cosa  sarebbe  uy  miniente  perita  prevo  it  crédiittnt.  È 
questo  il  caso  fortuito  di'  egli  allaga  «  che  secondo  il  2°  capov.  dell'Arti- 
colo  in  esruLiB  tocca  a  lui  di  provare,  ma  ili  provare  per  tutta  quella  extern- 
siane  di  effetti  par  cui  egli  fo  Invorru  u  ano  scarico,’  onde  dovrà  egli  di* 
mostrare  che  il  fortuito  avrebbe  ire  vate  b  .-osa  amom  pretto  il  roditore 
ove  gli  fosse  stata  consegnata  in  rompo  debito  fbj.  Credo  poi  fondate  que¬ 
sta  co  noi  us  bue  anche  nel  Diritto  romano  sovrattutto  per  un  argomento 
^alogico  che  ri  desumo  dalla  l  :l  g  j*  D.  d»  act,  emr.  et  veti «i  19,  1  di 
JfoTWPuNio.  6  che  Ò  tanto  forte  da  aver  fatto  ricredere  il  Wuxrwscfiistn,  Il  quale 
prima  avea  sostenuta  la  bai  diametralmente  opposta  (il).  Vi  si  suppone 
che  durante  la  mora  avvenga  una  dimintuione  di  prezzo  della  cosa  dovuta, 
e  ai  accorda  al  creditore  di  |ret0nd©,o  II  piu  alto  valore  che  durante  la 
mora  a\ova  avuta  la  cosa,  e  cià  stìnga  punto  imporgli  di  provare  rii1  egli 
quella  cosa,  so  consegnata  in  tempo,  i1  avrebbe  vendute  prima  che  rinvi- 
71*;  dricnnosco  che  si  rende  enei  molto  dimoile  In  posizione 

del  debifora  dal  momento  che  gli  si  domanda  ima  prova  d’indole  nega¬ 
tiva,  die  cioè  ,i  creditore  non  avrebbe  alienate  la  cosa  prima  delT  iafor- 
Um°‘  nn&  prova,  nota  il  Sxmm,  Bosterufore  in  Diritto  comune  dello 


***£*  totip  «wt  W  «eitìgn-  Erf&llnay  dia  Snella  bei  Asm  GiHnbiger 

Filtriti  '  /"*  y1 * * * & *  tiluaipM  dar  tlldnbigei-,  <lass  er  di  -  Sn-he  voi-  darti 

f  ”  da  Autnto  amwam  hobm  wfird*.  m  lievi  ifim  dot-  Boeri»  M* 

iJetkiuprurìg  oh  n, 

&  o“!.‘  ?'”■  GoylB!:L'J’  >p-  r*i  P*S-  391,  H«tt,  Op.  ri!.,  u,  89,  pag.  408. 

vf  Vr  r  “t  P'"'wip'--X-  n.  632,  pa*  680,  Gmm. 

al..  Voi.  Vili.  n.  134,  pag.  300  (4.  odi*  ) 

(0)  Pt™»,  CÌ4  2V.  da  <mgutI0n;,n.  ^ 

Bar  de,  commisti,  mi  rioortlere  io  questo  se»» 

r  *£  t  ,W  ,  0,ir  framl^8-  «»rt»P«»aenta  al  nostro,  M 

Op.  CIL,  §  15,  tasto  e  nota  45,  pag. 

(6)  CfìOMEj  lue.  eie* 

(6;  V.  Wiwww»,  l-undvkten.  II,  g  aso,  nota  Uj  pttK.  85_tìtì  (7a  eA), 
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stesso  nostro  principio,  che  potrà  darsi  soltanto  assai  di  rado  e  per  recarne 
uu  esempio  egli  è  costretto  a  configurarsi  o  che  la  res  debita  fosse  inalie¬ 
nabile  (come  sarebbe  il  fondo  dotale)  o  che  il  creditore  in  tutto  il  tempo 
che  durò  la  mora  abbia  vissuto  lontano  dalla  patria  senza  lasciare  un  pro¬ 
curatore  che  potesse  vendere  in  suo  nome  (1).  Ma  io  non  so  se  proprio  si 
debba  spingersi  a  tali  estremi  che  renderebbero  quasi  illusorio  il  tempe¬ 
ramento  adottato  in  favore  del  debitore.  Credo  si  debba  piuttosto  utiliz¬ 
zare  quella  parte  di  vero  che  c’  è  pure  nella  seconda  delle  opinioni  dianzi 
accennate,  la  quale  affida  interamente  al  giudice  P  apprezzamento  delle 
circostanze  perchè  considera  la  questione  come  questione  di  fatto.  E  bensì 
vero,  io  dico,  che  tocca  al  debitore  fornire  la  predetta  non  facile  prova, 
ma  nel  nostro  sistema  probatorio  stanno  fr  i  gli  altri  mezzi  le  presunzioni 
hominis  rei  iudiris ,  e  quindi  potrà  bastare  che  il  debitore  alleghi  circostanze 
gravi,  precise  e  concordanti  atte  ad  infondere  nel  giudice  la  persuasione 
della  verità  del  suo  assunto  (Art.  1854). 

Riassumendo,  quando  la  cosa  dovuta  fortuitamente  perisce 
(o  si  deteriora)  durante  la  mora,  la  legge  presume  il  nesso 
causale  fra  la  mora  e  il  dannò,  che  vuole  pertanto  interamente 
risarcito  dal  debitore.  Ma  è  presunzione  iuris  tantum,  inquanto 
cede  dinanzi  alla  prova  che  il  creditore  quel  danno  lo  risen¬ 
tirebbe  oggi  ugualmente  perchè,  pur  adempiuta  esattamente 
l’ obbligazione,  il  fortuito  avrebbe  trovata  e  colpita  la  cosa 
nelle  sue  mani  (seppure  già  prima  non  fosse  per  avventura 
perita  presso  di  lui).  Si  fa  ora  dunque  palese  quanto  la  sop¬ 
portazione  del  rischio  in  caso  di  mora  (e  così  dicasi  genera¬ 
lizzando  in  tutti  i  casi  nei  quali  il  debitore  versa  già  in  istato 
di  dolo  o  colpa),  per  questo  nesso  causale  presunto  che  ne  è 
il  motivo  logico,  si  accosti  all*  ipotesi  di  casus  dolo  seu  culpa 
delerminatus,  che  per  pura  ragione  sistematica  ne  abbiamo  a 
suo  luogo  tenuto  distinto  (v.  s.  n.  95,  pag.  231-232).  In  fondo 
la  sola  differenza  sta  in  ciò  che  nelle  ipotesi  or  ora  studiate 
il  nesso  causale  è  (o  si  suppone  che  sia)  fra  la  colpa  (o  la 
mora  che  le  equivale)  e  il  danno  conseguente  al  fortuito ,  men¬ 
tre  nel  casus  dolo  seu  colpa  delerminatus  il  nesso  è  addirit¬ 
tura  fra  la  colpa  (o  il  dolo)  ed  il  fortuito ,  inquanto  il  for¬ 
tuito  stesso  fu  provocato  od  occasionato  dalla  precedente  colpa 
(o  dolo)  del  debitore. 


(1)  Savigny,  cit.  Sistema  del  Dir.  romano  attuale ,  trad.  Scialoia,  Voi.  VI 
(1396),  §  274,  pag.  215-216. 


8  ottone  li  è  il  legislatore  ha  creduto  bene  di  gravare  la  mano 
sul  debitore  per  causa  di  furto:  il  ladro,  già  lo  vedemmo, 
semp'V'  tmmm  fanrvt*  tndHttà*  (v.  s..  n,  120,  jmg.  «M9J,  ma 
non  basta:  egli  è  rm  tal  debitore  moroso  ohe  risponde  sempre 
del  fortuito,  anche  se  potesse  provare  che  la  cosa  sarebbe 
ugualmente  perita  presso  il  derubato*  È  cosi  infatti  che  va 
inteso  V  ultimo  eapoverso  ilvlJ'A rt.  12118,  che  suona:  u  In  ffm* 
hmque  modo  -sia  'perita  o  mmirriitt  nati  comi  rub(ilt-it  la  per 
dita  di  essa  non  dispensa  colui  clic  ì’  ha  sottratta  dal  resti* 
fruirne  il  valore  v.  Disposizione  identica  a  quella  che  si  legge 
nell  ultimo  capoveiso  del  corri  sporula  nte  Art.  Id02  del  Codice 
francese. 


-Ma  aittatta  dUqjaaiitiniiu  non  lui  sembra  plausibile.  I  rapporti  in»  u 
derubalo  &  il  la  dm  coliti  pai  Dirètto  civile  q nulli  di  creditori*-  a  debitore, 

luenti-a  i  la  jUgga  criminal  e  che  colpisca  il  ladro  come  (biinqueuto  u  gli 

h  pena,  Ci.*.  posto,  cordando  al  derubato  il  diritto  al  risarai- 
mouto  audio  sa  la  ootta  sarebbe  ugnivi  monte  perito  presso  di  lai,  uè  vi  lut 
pù  dunque  alo  mi  nesso  causalo  fra  In  mora  dal  debitore  e  il  danno  del 
credi  toro,  qnbat’ ultimo  viene  ad  avvantaggiarsi  sine  causa»  iti  oltre  parole 
fa  un  indebito  Utero.  La  legge  civile  che  dovrebbe  regolare  il  risarci¬ 
mento  del  danno,  inquanto  questo  realmente  euswisfco,  diventa  cosi  miai- 
stia  di  una  pena  in  aggiunta  a  j nella  gii  santità  dal  Codine  penale  TI 
LiuttEiNT  non  disonno**»  dio  in  tal  guisa  il  proprie  timo  viene  ad  iurte- 
cbites  a  spese  del  ladro,  trova  ubo  in  teoria  ù  umidii rabila  la  statuitone 
iU  ciu  stiamo  oocupaudod,  e  tuttavia  la  giriHtifiua  osservando  che  non 
deve  al  ladro  potersi  scusare  invocando  il  flftfrft  fmteìtó,  die  JpW  Ì<>  $$ 
il  propneuiHo  derubare  non  Uà  die  un’  a^ue  irrisori»,  perdio  II  ladro  è 
insolvibile  ed  La  fatta  scomparire  la  «osa  rubata,  ondo  partì  equo  oli*  il 
proprietario  abbia  mi  compenso  quando  la  cosa  perisce  nelle  mani  del  la¬ 
dro,  O  questi  sia  per  avventura  solvibile  «  Uj.  Ma  questo  sistema  di  oom- 
pensare  condizioni  di  fatto  stano  pure  fraq rmnti,  con  l'adottato  hi  circo¬ 
stante  diverse  una  norma  di  Diritto  per  sé  ste^a  rtoono.aointa  mglqata, 
parrni  dei  tratto  antigin  ridico.  Non  più  Mici  uri  sembrano  lo  gii  isti  linaio  ut 
t  i  qua  la  ìu^ima  tuo  tata  da  altri  pur  valorosi  scrittóri,  Udiamo  il  Giorni 
e  ai  gridi  all- i  agi  astia  fa.  quasi  ab  è  il  derubato  vmi:j:i.  a  luci]  piotarsi  a 
nB™  1  *  ™, *?  U  Msa  *»»  l'aita  ugualmente  presso  lui.  Tanta  te* 

“V*-  i  ladri  n„n  è  davvero  ragionevole,  ponendo  menta  eh*  nhao 
fo.Wi^fTrV  d«l»»W«Wi  'li  lesse  ''li,  I  elvella  Addossano  i 

‘0,‘mu  81  Hot°  d“m[ue  iu  tgHÓtotei  ladri  direme  Lutata 


(1)  Iawtw,  :oit,  Priteipto,  xvm,  u.  mt  pa& 
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questa  sorte  di  diàposiKnuiì  ?  »  (1),  Hi  spondo  oke  nitrofili  da*0  no»  o^oi'w 
in  $A  e  per  &'à  coati  immorale  od  ingiusta  tu  sposta  in  ente  'lai  pericolo  dal 
urc.il i toro  .al  debitore,  altro  il  decide™  so  I"  sin  in  uti  determinato  cago. 
Oarto  tieuo  il  patto  per  col  iu  mi  titolo  obbligatorio  si  addossano  i  rischi 
al  debitoria  porci  ò  appunto  idi  e  il  contenuto  di  osso  nulla  dà  di  contrario  f 
seco  ndo  lo  api  rito  (lolla  nostra  legi^^ion^  ft1&  leggo  o  al  buon  costumo,, 
ìi  paro  noia  vi  Ita  ragiono  perdio  rum  debba  valore  in  proposito  il  principio 
della  libertà  contrattuale.  Ma  altro  è  q minilo  interviene  la  legge  ad  imporre 
essa  simili'  spostarci  auto,  Co  cumulo  a  ciò  multo  torci  molivi  e  questi  non 
vengono  lumi  ti  dagli  avv  e  rsarq  die  ^avversione  contro  i  ladri,  tìnsi  presta 
a  tirata  df  effetto,  non  i>  per  sé  sola  un  argomento  gin  ridi  ce.  Porrei  anche 
osservare  al  Gioroi,  il  inalo  nella  sua  .temono  di  spostamenti  del  pencolo 
figgati  per  logge  si  richiama  a  quanto  egli  stessa  avea  scritto  nel  Voi,  II, 
u,  Hf  potrei,  dica,  osservargli  eli  e  i  casi  da  Ini  ivi  al  Bucati  sono  quelli  iu 
mii  lo  sposta  m  ma.  to  deriva  da  sfìnw  ooncfi  mica  lite  al  Ce  o  tratto  j®  che  iu  osai 
hi  legge  non  In  r. ti i *  i-.-i fan !••  riti-  interpretare  U  volontà  delle  parli  stesse, 
uaiu  la  h t i  1 1 j  ; i  predetta  è  Pm&uw  [v.  e,f  m  04,  pag,  250-2111):  mid-  è 
itLCciidadtìrtt.o  r  invocarli  nel  tema  nostra  a  titolo  di  esempio.  D'altro  ge¬ 
nere  è  la  gl  us  ti  lì  unzione  addotta  dal  Finirne  Egli  scrivo  :  «  Molto  bone  il 
codice  stabilisci*  che  in  qualunque  modo  sia  perita  u  smarrita  una  cosa  ru¬ 
bata,.  In  perdita  non  disponga  colui  che  I1 2  ini  sottratta  dal  reo  titoli  rne  il  va¬ 
lore,  La  mora  qui  e‘j  ricorre  ipso  ir subite,  col  delitto.  Quindi  qui  non 
gioverebbe  al  debitore  provare  che  la  cosa  a  (irebbe  ugualmente  perita  apì>o 
il  proprietario  se  II  l'urto  non  fosse  avvenuto...  Invero  qui  col  delitto  è  stato 
offeso  il  domino  ed  ò  stata  creata  una  ragione  di  risa  rei  mento  che  non  può 
venir  mono  per  eventi  posteriori  n  i  -).  In  questo  ragionameli  to  dell  illustre 
romanista  non  esiste,  o  io  ini  iugulino,  connostìioJie  logica  fra  la  premessa  © 
la  conclusione*  Il  ladro  è  subito  iu  mura,  e  sta  buno,  ma  ciò  riguarda  il 
In  cui  questo  dubito  re  dovrà  considerarsi  moroso  0  uun  dovrebbe 
avere  a  che  fare  eoa  gli  effètti  dalla  mura  :  questi  fidet  ti  co  mi  noie  ranno  da 
allora,  dr  accordo,  ma  perchè  poi  dovranno  essere  di  verri  e  pi  ù  gravi  di 
q  11 'dii  ii  etti  sottosta  qml  siasi  altro  debitore  moroso?  Gol  delitto  è  sinro 
offesa  il  domi  ine  si  dia, a,  ,ri  è  stato  creata  una  ragione  di  ri  sarei  mento  elio 
non  può  venir  meno  per  eventi  posteriori.  Ma  questa  una  è  umi  spiegazione, 
bensì  il  punto  che  sì  trattava  proprio  di  dimoalmre.  Certo  no u  si  ymra  al¬ 
ludere  con  quelle  parole  ad  una  equiparazione  del  caso  in  questione  con 
quelle  ria  mri  il  debitore  ubbia  distrutta  la  cosa  dovuta,  dal  che,  giusta  lu 
1.7  g  -1  D,  quoti  vi  aur.  ri  am,  diri  24  sopra  ricordata,  vedemmo  sorgere  de- 


(1)  Ghosai,.  Op,  «7.t  Voi  VITI,  n.  13fi,  M  t*1  Analoghe 

Osserva Kicmi  ri  leggono,  fra  altri*  in  Bórsa  Ri  r  cit.  LùttuftentaFiù*  Jrib  HIj 
Parte  II,  §  32511,  pag.  1456.  e  in  Lomoìtaco.  eih  (Mlupìsttnit,  IL  n.  1G9,  pag. 
473  e  eeg.  ,  .  a  , 

(2)  Ferrini,  Ohùlùtii  :  lo->u'  [iu  EncicL  <jim\  ih,  toc*  «f,J,  m  42df  pag,  620. 
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iìnitiv-ftmenta  Foli  hi  igei  ni  risarcirò  &nro,.  olia  permane  anche  se  ti  prtm  ohe 
por  posteriori  eventi  la  urna  sarebbe  uguali  non  te  perita  presso  il  propria- 
tarlo  j  creditore].  L1  equi  pura  ri  orni  infatti  h  :  u  t'i  ■  «  .<  I  «  -  ri  ragliata  poiché  in  que¬ 
st’ ultimo  a&ao  U  preet&tione  in  natura  si  è  resa  i  mposti  la  lo.  ad  anzi  ria 
ciò  è  sorto  F  obbliga  ilei  ria  urei  mento  n  danaro  »  cari  co  dal  debitore,  men¬ 
tre  invece  l1  azione  dal  derubato  è  di  ratta  u  riavere  la  oow  Lu  natura,  e 
si  convertirà  uè!  tii ritt  o  al  risarei  mento  solo  iati  mcun  olito  e  dal  momento, 
in  cui  poscia  il  fortuito  la  distrugge. 

Rimane  adunque  ingiuntili  -.nin  il  rigore  a  carico  tl'-d  ladro  risultante 
dalia  dispositi  One  deìFultirao  capo  verso  dell' Art.  FilH  illiti  Cod+  t  r-Ji,  onde 
mentano  plauso  quelle  logielariouL  puro  improntato  dal  più  al  meno  sul 
Codice  francese,  che  in  quest  li  parte  su  u  ■  .*•  loti  tarlarono.  Pale  p.  ss.  il 
Codice?  giapponese  ;  I  ), 

Colpiti  dalF ingiustizia  del  principio  ette  abbiamo  sin  qui  Qe&tltfoto, 
aLcuni  pochi  Interpreti  del  Codice  francese  Iianno  voluto  sostenora  otte 
FArt»  1802  ni  timo  \ipov,  d  -  :  -  ...li  ■  -  noti  pu-"«  aver  tntum  e  non  ni* 

teso  di  accoglierlo,  o  oh1  esso  ha  inveito  un  ben  diverso  flignifioatOr  II  le¬ 
gislatore  cioè  volle  Ivi  stabilirò  ubo  II  ladro,  costituito  in  mora  poi  latto 
steaso  del  furto,  è  necessaria  mante  tenur-u  pei  '-.iti  fortuiti  e  di  forni  mag¬ 
gi  oro,  senza  ohe  sia  d1  uopo  usami nan-  hi-  -  pur  colpa  o  Henna  colpa  del 
debitore  olia  la  perdita  Ita  avuta  1  lego.  Ma  non  -essendo  egli  r&Bp’pJisabUo 
dei  rischi  che  a  motivo  della  sua  mora  usila  quale  ih  corre  tosto  di  pian 
diritto)  Feceetiùiju  stabilita  dal  2"  nJìnuu  d-.dl’Arr.  FU  ri  uh  -■  p«r  tetta  mante 
applicabile  (2).  Basta  la  lettera  del  capo  verso  in  qurtiloue  e  k  tmdsaié1 
connessione.  di  osso  col  precedente  atl  òso  In  dure  questa  tardata  ititerprtìts* 
rione,  contro  la  .pialo  *t&  inoltro  il  pruoedtmte  potentissimo  di  ciò  che 


(l)  Crosto  Codice  al  labro  l  ftiìvre  ck-v  birn-$j  A rt.  B81  ultimo  titppv,, 
stabilisce  solo  cittì  è  im  modista  tu  -.a  ile  od  ipso  mn1  in  mora  u  orini  qui  esr 
terni  par  un  dulit  de  rsndra  uno  diose  pn  dea  vuleura  rifq.m  nona  tri  a  tuitrm  n. 
Ed  e  questa  la  sola  allerto  azione  giusta,  e  ragionevolmente  estesa  da  qua- 
eto  Codice  ad  nitri  rotiti  oltre  il  furto,  cònio  apparo  dalle  parole  ora  rile¬ 
viti.  Invece  'd«lib^yatntnenttì  si  tralasciò  di  riprodurre  il  principio  itoli  Art. 
UìfJ'2  tilt,  enpov.  del  Codice  fruii  ceso,  come  risulta  dal  Co  j  uni  cinto  che*  il 
ButsauxAOE,  autore  del  Codi-oa  giapponese,  sottoponeva  alFArt,  502,  Litro  IJ, 
Il  Parte  del  Progetto  fPrùjei  de  Code  •■hit  pony  V Empirti  t Ut  Mpou  wxm* 
papnc  d’  un  emtimniaire  por  M.  ti.  BotisoN.vmg  2"  ihliC,  T.  11  (Tokio  1J5B3), 
tu  G42,  pag,  7à$rifòQt 

(2j  tu  questo  senso  Dinamo*,  oit.  r,Wj  de  tir .  etti  T.  Vii  htiitioue 
belga,  XII  driiadi»,  francese, i  n.  .'4>G,  pag,  21  cjj  u,  Taulikh,  Thyark  jwwtuitf 
du  (.ode  rivii.  Ih  JTV  ( Parla,  Dtikomine  senza  indiuarionc  df  attuo  E  -a  jus* 
fazione  al  L  Volume  porta  k  data  del  1*40,  il  7°  ed  ultimo  volume  la  ikk 
del  1818),  pag.  428-42^  Ausar  a  Rai j,  tip,  e,.f  T  IV  s  881,  testo  a  notati, 
pag.  244. 


lanciò  scritta  iti  proposito  il  solita  ispiratero  del  Codine  francese,  cioè  il 
Porn  i  Edi  :  h  On  n’  *>  ru.ro  poi  ut,  Iijjh  in.  dì-irui-iSLoti  tl&  aavair  si  la  elione  aa- 
i-air.  perla  dgafemeni:  elio*  In  ciéautder,  ù,  laguri  1  da  la  restii,  Litio  n  dea  choaes 
ihnv  par  i'oux  i{iii  ]«*  oti:.  v>il«*r--  mi  ravien;  U<  sont  ttìnus  i  u  disti  i  iute  ment 
dn  prbs  ita  lo  '••iiD'à  lor^i  ir  elio  est.  pn-io  entra  lei  ira  maina  ;  L  fin.  ffl  de 
cond.  furt;  L  113  11",  ile  vi  et  vi  arra,  quod  ìi,n  reeepfcuHi  odio  furti  et  vie- 
Imitine-  «  <i\-  Finalmente  *nnf>-  da  oanervara  ohe,  posta  Ja  in  ter  prato-zi  One 
uha  sto  uomlmttGii-lo,  il  impaveso  ultimo  delFÀrt  liJOtì  Codi  fr,  fI29fl  Cod. 
nastro}  rap  p  rasenterebbe  nn  non  a<  •■-.  -  i  terrebbe  «.ozi  W5*  mani  festa 
(wntmdduiono  in  termi  ni.  Avvenuta  la  perdita  della  eoa*  il  ladro  non  pn- 
trébbe  provare  che  avvaline  senza  sua  ■  - > .  1 1  ■  n .  per  fortuito  o  forza  maggiore, 
'inasto  ai  fa  dire  n  i|iiel  napoverso,  ipiosto  h  V  aggravante  oho  si  sfattene 
cantonata  svi  a  -ani  dnmni,  it  a  piti  jj;l  i  ai  pò  mi  ette  di  &g  onerarsi  da  ogni 
obbligo  provando  «dt<‘  !  ,  .%hh  sarei  ita  ugnai  mente  perita  per  il  fortuito 
presso  il  proprietario  creditore.  Non  è  di atr nggere  uosi.  con  ima  mano  ciò 
tib e  si  è.  «reato  non  1’  altra  f  1 J ncsil  uguru vanto  3.10]  ladro,  eontrarifunente  alla 
volontà  ninni  IV -1  1  il  I  11  -  nt.iiv.  'oom  l'ari  re  Ubo  tri  tal  gttisat  lo  ai  verrebbe 
a  porro  nell1 3  ident.k:*  pi-- v-  d1  ogni  olr.ro  doli  ito  re  moroso,  il  linai©,  pure 
iMm  essendo  un  ladro,  vtatainmD  non  potersi  salvare  con  la  sol»  allegazione 
ilei  tori  dito,  buttai  con  P  «]  lo  gare  mi  tal  fortuito,  che  avrebbe  colpita  e 
trovala  la  -mm  presso  il  urini  ito  re  audio  ie  l1  obbligasi i otto  fosse  stata  a  suo 
tempo  adempiuta,  0  do  giusto,  In  norme  probatorie  rii  ani  ei  h  fatta  più 
sopra  applicazione  alt*  argomentò  in  osiamo* 

Quel  certo  <  -trattore  punitivo  èd  odioso  elio  ispira  il  ca¬ 
po  verso  concernente  il  ladro  Ita  fatto  sostenerne-  a  taluno  la 
inapplicabili tù  agli  eredi  tU  lui,  a  favor  dei  quali  rivivrebbe 
la  facol  tà  di  eccepì  re  cliy  la  cosa  sarebbe  ritualmente  peaita 
presso  il  propriits.no  (2).  Ma,  benché  a  torto  infiltrata  da  una 
vena  di  penalità,  resta  sempre  che  siamo  di  fronte  ad  ima 
nonna  concernente  Vagone  dei ile  derivante  dal  reato,  ed  essa 
perciò  conserverà  in  confronto  agii  eredi  del  ladro  la  mede- 
aima  estensione  olio  aveva  in  confronto  di  lui,  *  quindi  la 
stessa  insofferenza  di  quelle  tali  eccezioni  ebe  da  lui  non  si 
sarebbero  potute  opporre  (3).  Invece  è  per  noi  indubitato  che 


(1)  Pqthieu,  cit*  7V.  des  oUìmtiav^  u.  tri,  pag.  ~  '-v 

cosi  Toih.i.ieb,  u  a*»  ««  W-  «*■  u*  Tl  A™'  n‘  468 
(T.  tv,  p„s.  1(58  (teli*  siimi  mo  ^g»,  BroxdlW,  Me  ‘  1“°j 

(3)  (X,  fra  tanti,  l«^,  <¥  «*■<  T.  V,  .all'Afra,  n.  H,  pog. 

SM»  Gioroi,  Op.  rii..  Voi.  VITI,  a.  136,  PTT-  i@®  f4- 
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l1  eccezionalità,  anzi  V  esorbitanza  rii  quella  norma  non  com¬ 
porta  la  si  estenda  ad  altre  figure  di  reato,  per  quanto  affini, 
non  all1  appropriazione  indebita,  non  alla  trulla  e  simili  i,. 

Tanto  sulla  sopportazione  del  risolilo  per  parte  del  (labi* 
tore  conseguente  alla  mora,  È  ad  essa  die  allude  (a  frase  mora 
perpetuai  ohìujatioaem  [2),  Sarebbe  infatti  erroneo  V  inter¬ 
pretare  questa  perpetaatm  abiigationìs  nel  senso  che  la  mora 
renda  imprescrittibile  dazione,  mentre  invece  dal  momento  in 
cui  l1  individuo  A  costituito  in  mora  la  prescrUìone  prende  il 
suo  corso  3ì.  Certo  che  trattandosi  di  mora  r.c  persona  oc¬ 
correrà  un  nuovo  intero  periodo  prescrizionale  accio  la  pre¬ 
scrizione  si  compia,  eh  è  quella  die  trovava  si  in  corso  al  mo¬ 
mento  della  costituzione  in  inora  viene  coi  relativo  atto  ni* 
ter  rotta  (Art.  *2125), 

Risarei  mento  dei  danni  e  sopportazione  del  rischio  dtiiemirm  eiwaié  ì 
due  aoli  effetti  caratteristici  della  mòrti  KólwnàL  Intani  troviamo  bensì  die 
nel  contratti  bilaterali  la  mora  di  un  a  parte  dà  diritto  «IP  altra,  ohe  dal 
cauto  suo  è  in  regola  peralib  fui  eseguita  od  è  pronta  mi  (‘seguire  la  3UJ1 
prestazione,  a  chiederò  la  riso] azione  del  contratto  a  tenore  degli  Art,  1105 
del  Codice  civile,  42  del  coro  merci  a  lo.  Ma  questo  non  è,  a  liao  guardare, 
un  effetto  specifico  della  inora,  In  neina-o  tecnico,  perche  lo  produce  nncbfr 
la  inora  in  senso  Uno,  in  alari  paro  M  ritardo  non  colpose.  Erra  d  aUm 
parte  ohi  tra  gli  effetti  dulia  mora  pone,  trattandosi  di  tìlibligMÌonc  alter¬ 
nativa,  la  perdila  del  diritto  li  seeltai  por  parte  del  debitore,  Non  ho  a  <jn0' 
sto  proposito  die  ila  ri  dilani  a  re  quanto  ho  esposto  imi  n.  41  a  png«  115-11.(1* 

12*1.  Poche  parole  sulla  par  [fazione  tirila  mora  soÌM%dL 
Essa  ha  luogo  quando  il  credi  ture  espressameli  l;e  n  tacitamente 


(li  Cfr.  gli  autori  citati  nella  nota  precedente.  E  notévole  dunque 
che  V  inapplicabilità  a  delinquènti  diversi  dal  ladro  trovasi  sostenuta  pure 
da  Autori,  come  il  Gimihm,  favorevoli  alfa  melina  delPArt,  «lt,  csp. 
Centra  .F-EftntNlj  al  quale  pare  questiono  di  coerenza  lo  spingerà  Uno  a  que¬ 
sto  punto  I1  apptìoÉirione  di  uu  principio,  che  vedemmo  da  luì  con  tanto 
calore  difeso,  anzi  iodato  come  n mi  norma  rii  ragion  naturale,  lof’>  nf”  D‘ 
424,  pug.  G2Q« 

(2)  Cfr.  L  24  §  %  D,  de  usui1.  22,  1,  L  91  §3  D.  de  verta  ebìig,  45,  b 
b  58,  §  1  D.  de  fldaiuss,  et  manda,!;.  4fì,  1,  tutto  e  tra  di  Paolo. 

(B)  Molitoju  Op.  eie,,  T,  I,  m  33  J,  png.  42<ì  e  aeggtJ  ove  è  combattuta 
il  HJJhlenhruòh. 
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rinunzia  a  prevalersene.  Senza  entrare  qui  .in  soverchi  dettagli 
eli  e  presupporrebbero  olire  a  tutto  la  conoscenza  del  modo 
onde  funzionano  certe  cause  'li  estinzione  delle  obbligazioni  (es. 
il  quesito  se  la  novazione  importi  detta  rinuncia],  mi  basterà 
ricordare  che  anche  qui  trovano  applicazione  I  principi  gene¬ 
rali  che  le  rimi  noi  e  non  si  presumono,  uè  sono  suscettive  di 
interpretazione  estensiva,  La  rinuncia  tacita  si  desumerà  da 
atti  incompatibili  con  gli  effetti  o  con  taluni  degli  effetti  della 
mora  U  h  Ha  luogo  altresi  la  purgazione  quando  venga,  adem¬ 
piuta  r  obbligazione,  nel  quale  caso  però  gli  effetti  che  sino 
a  quel  momento  la  mora  aveva  prodotti  perdurano,  E  per¬ 
durano-  senz’uopo  di  esplicita  riserva.  Con  1  '  accettare  cièche 
formava  l’ oggetto  originario  dell’  obbligazione,  il  creditore 
ha  consentito  solo  un  pagamento  parziale  dell’ obbligazione 
stessa,  il  otri  oggetto  oramai  si  era  ampliato  per  e  detto  della 
mora  e  serberà  il  diritto  a  chiedere  il  resto  f2;,  Non  è  del 
tnhto  esatto  il  concetto  che  pare  abbia  voluto  esprimere  il 
fjmdrrcìtt  pntmam  3  .  che  cessi  la  mòra  xolvmrfi  quando 
comincierebbe  la  moi'ti  arri  pir  adì.  Ciò  sarà  se  trattisi  di  pre¬ 
stazioni  le  quali  si  eseguiscono  di  un  sol  tratto,  ma.  se  1  ob¬ 
bligazione  è  ili  fare  e  l’opera  richieda  pel  suo  compimento 
un  certo  tempo,  sarà  cessata  la  moni  solwndi  tosto  eh  è,  il  de¬ 
bitore  abbia  cominciato  il  lavoro  (salvo  si  trattasse  di  un  la¬ 
voro  da  consegnarsi  bell1  e  fatto  per  un  dato  giorno):  eppure 
non  ancora  si  è  reso  possibile  il  concetto  della  mora  aeci- 
pmwli  (4). 

Mora  accips^n'iu  :  Ha  luogo  quando  per  l’adempimento 
dell’ obbligazione  sia  necessario  il  concorso  del  creditore  ed 
egli  senza  giusto  motivo  tion  lo  presti,  rifiutandosi  cosi  a  ti¬ 


fi)  Cfr.  Giorgi,  Op,  e  YùL  <af-,  n,  76,  pag.  fJ7. 

VI)  Cfr.  VmsHDita,  Pandtktm.  Il  1M  (B*  Aufl.  Berlin,  Mutila-  ISSO, 
ì  42  nota  6,  mg.  118,  oont.ro  il  Winamp  a  P.  MutóHSEK.  Il  quale  ultimo 
illa  steaaa  ovtjntu&la  riserva  noti  rtarabìni  altra  aliìoacia  elle  ti  ouginoio 
.1  □ f  c,  1 1  lil  1  gaj;  È  ori  enri  fci  (rate, 

(3)  Attqewj.  preusit.  Ltm/ìrccht,  I,  Ifh  §  24.  . 

(-I  l  C£r  i  Motivi  su]  25S  ilei  prì-ieo  Progetto  del  Codice  civile  ger¬ 
manico,  Motto»  ,1.  b.  w.,  Voi.  II  fBsrlin,  Guttonlag  JS8S},  «•  » 
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cevere  ciò  che  gli  è  dovuto  (1).  Senza  giusto  motivo:  la  mora 
p.  es.  non  ci  sarebbe  s’  egli  rifiutasse  il  pagamento  che  il  de¬ 
bitore  volesse  fargli  prima  della  scadenza,  ove  il  dies  non  sia 
ad  esclusivo  vantaggio  del  debitore  stesso. 

Vi  hanno  legislazioni  che  consacrano  alla  mora  del  credi¬ 
tore  in  sè  e  per  sè  considerata  delle  disposizioni  a  parte  più  o 
meno  estese.  Così  p.  es.  il  Codice  prussiano  (2),  il  Codice  sas¬ 
sone,  che  tratta  in  un  apposito  titolo  della  mora  in  genere  3,; 
ed  in  esso  dopo  della  mora  del  debitore  disciplina  quella  del 
creditore  (4),  il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni,  che  vi  dedica 
quattro  articoli  sotto  il  titolo  dell  'adempimento  delle  obbliga¬ 
zioni  (5)  ed  il  recente  Codice  germanico ,  il  quale  ha  persino 
un  titolo  apposito  per  la  mora  del  creditore  (6),  deliberatamente 
tenuto  distinto  (7)  dalle  norme  relative  alla  mora  del  debi¬ 
tore  (8).  Invece  il  Codice  francese  e  quelli  sul  suo  stampo,  fra  i 
quali  il  nostro,  senza  trattare  a  parte  della  mora  del  creditore, 
anzi  senza  neppur  menzionarla,  dettano  talune  norme  ad  essa 
relative  là  dove  trattano  dell’offerta  reale  di  pagamento  e  del 
deposito  (9).  Sistema  certo  unilaterale  e  imperfetto,  e,  benché 
noi  ci  riserviamo  a  tornare  a  lungo  sull’argomento  dove  par¬ 
leremo  appunto  del  pagamento  e  quindi  della  detta  offerta 
reale  e  conseguente  deposito,  non  possiamo  non  convenire  col 
Crome  (0)  che  hanno  torto  i  commentatori  francesi  (ed  io  ag- 
giungo  i  nostri)  i  quali  in  generale  sorvolano  sui  requisiti 
della  mora  crediloris  e  non  ne  considerano  gli  effetti  che  in 
ordine  ai  predetti  casi  di  offerta  reale  e  di  deposito.  Basta 
pensare  ai  casi  nei  quali  la  prestazione  formante  oggetto  del¬ 


ti)  Analoga  definizione  in  Hasenòhrl,  Op.  cit.,  II  Bd.,  §  84,  pag.  341. 

(2)  Aligera .  preuss.  Làndr.,  I,  11,  §§  98,  102,  108,  939,  940. 

(3)  Das  biirg.  Gesetzb.  f.  cl.  Konigr.  Sachs en,  §§  733-755. 

(4)  §§  746  e  segg. 

(5)  Codice  svizzero.  Art.  106-109  inclus. 

(6)  Burgerl.  Gesetzb.  f.  d.  d.  Reich  §§  293-304  inclusive. 

(7)  Cfr.  i  Motivi  in  Haidlen,  Op.  cit.,  Voi.  I,  pag.  357. 

(8)  §§  284  e  segg. 

(9)  Cod.  francese.  Art.  1257  e  segg.,  Codice  nostro.  Art.  1259  e  segg. 
(0)  Crome,  Op.  cit.  §  17,  pag.  183  e  seg. 


V  obbligazione  non  è  per  sua  natura  suscettibile  di  offerta 
reale  e  deposito,  come  sarebbe,  per  dirne  uno  solo,  quello  delle 
obbligazioni  di  fare.  E  tuttavia  anche  in  essi  può  darsi  che 
il  creditore  non  si  adoperi  a  ricevere  la  prestazione  dovutagli 
e  occorra  pertanto  addossargli  gli  effetti  della  sua  mora  e  li¬ 
berare  il  debitore  (1).  Onde  si  spiega  come  taluni  scrittori  al- 
T  espressione  mora  acciaimeli ,  che  par  limitata  solo  ad  un 
caso  speciale,  dichiarino  preferire  quella  più  generica  di  mora 
crediloris  (2). 

Ho  detto  nel  definire  tale  mora  che  deve  trattarsi  di  pre¬ 
stazioni  non  realizzabili  senza  il  concorso  del  creditore  :  al¬ 
trimenti  essa  non  è  nemmeno  concepibile,  come  sarebbe  nel 
caso  di  obbligazioni  non  faciendi  o  di  prestazioni  stipulate  a 
favore  di  terzi  (3).  Ma  di  che  genere  poi  abbia  ad  essere  que¬ 
sto  concorso  o  cooperazione  del  creditore,  non  è  cosa  che  si 
possa  dire  a  priori,  variando  secondo  la  natura  della  presta¬ 


ci)  Laonde  mi  pare  troppo  reciso  e  poco  esatto  il  Sàleilles,  quando 
scrive  a  proposito  della  mora  del  creditore:  u  II  y  a  sous  ce  rapport  deux 
systèmes  législatifs  possibles  ;  celui  par  exemple  de  notre  Code  civil,  qui 
u’  admet  d’autres  ressources  au  profit  du  débiteur,  au  cas  de  refus  de  paie- 
nient  par  le  créancier,  que  la  faculté  de  se  libérer  par  voie  de  consignation 
et  pour  qui  par  conséquent  les  offres  ne  sont  que  la  condition  préalable 
de  la  consignation  et  ne  produisent  aucun  effet  par  elles  mèmes  ;  dans 
urte  législation  de  ce  genre  il  ri  y  a  pas  de  théorie  sur  la  demeure  du  créan¬ 
cier  et  le  Code  civil,  en  e  Jet,  ri  en  connait  point  ;  le  débiteur  est  acculé  à 
la  consignation...  Il  y  a  un  autre  système  législatif  pour  qui  la  consignation 
n5  est  qu’ une  ressonree  extrème  qu’il  faut  chercher  à  éviter  et  qui  con¬ 
siste  par  consóquent  à  attribuer  aux  offres  seules  1’  effet  de  soustraire  le 
débiteur  aux  conséquences  fàcheuses  de  cotte  prolongation  injustifiée  de 
son  obligation,  et,  par  suite,  à  faire  supporter  au  créancier  le  préjudice 
rósultant  du  retard  dont  il  est  Pauteur  ».  Sàleilles,  loc.  c.it .,  n.  38,  pag.  193. 
Con  ciò  si  restringe  il  discorso  alle  prestazioni  suscettibili  di  offerta  reale 
e  deposito,  relativamente  alle  quali  s’incontra  infatto  quel  duplice  sistema 
legislativo.  Ma  il  campo  della  mora  del  creditore  è,  come  noto  nel  testo , 
più  lato. 

(2)  Cosi  p.  es.  Schry,  Begriff  und  Wesen  der  mora  creditori  im  òsterr. 
und  im  gem.  Rechle  (Wien,  Manz  1884),  §  18,  pag.  119,  nota  3  e  Hasenòhrl, 
loc.  cit. 

(3)  I-Iasenohrl,  Op.  e  Voi  cit.,  §  84,  pag.  342  e  autori  ivi  citati. 
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zione.  E  se  l’obbligazione  è  tale,  che  per  1’ individuazione  del- 
r  oggetto  da  prestarsi  richieda  un  atto  preliminare  del  credi¬ 
tore  (esempio  la  scelta  che  a  lui  competa  in  un’  obbligazione 
alternativa),  egli  vi  incorrerà  non  eseguendo  alla  scadenza  tale 
atto,  senza  del  quale  si  rende  impossibile  al  debitore  il  libe¬ 
rarsi  (1). 

Altro  requisito  perchè  possa  dirsi  in  mora  il  creditore  è 
che  il  debitore  da  parte  sua  sia  pronto  all'  effettivo  esatto 
adempimento  in  quel  modo  che  la  natura  della  obbligazione 
comporta  o  domanda  (2)  e  a  questo  proposito  va  rilevata  come 
eccessiva  la  esigenza  del  Codice  nostro  (Art.  1259)  sulle  traccio 
del  francese  (Art.  1257),  di  non  accontentarsi  dell’offerta  reale, 
ma  di  volerla  per  di  più  susseguita  dal  deposito,  ove  la  pre¬ 
stazione  ne  sia  suscettibile  (3).  Non  mi  pare  infatti  esatta  la 
osservazione  del  Chironi  in  difesa  della  legge,  che  cioè  il  de¬ 
bitore,  se  e  pronto,  come  dev’  essere,  al  pagamento,  non  soffre 
nè  lesione  nè  aggravio  alcuno  dimostrando  col  deposito  la  sua 
volontà  di  eseguire  l’obbligazione  che  si  è  assunto.  Che  1’  ag¬ 
gi  avio  ci  sarebbe  ove  il  credito  fosse  esigibile  presso  il  debi¬ 
tore,  ipotesi  abbastanza  comune  (Art.  1249  cap.)  ed  alla  quale 
puie  si  estende  la  necessità  del  deposito,  attesa  la  generalità 
dei  termini  adoperati  in  questa  materia  dal  Codice  francese  e 
dal  nostro  (4). 

E  grave  questione,  specie  fra  romanisti  (5),  se  il  mancato 


(1)  Cfr.  Windscheid,  Pandehten,  II,  §  345,  pa g.  280  (7a  ediz.),  Dernburg, 

Pandehten. ,  II,  §  43,  pag.  120  (5a  ediz.),'  Hasenohrl,  Op.  e  Voi.  cit .,  §  34, 
pag.  349/ Crome,  Op.  cit .,  §  17,  pag.  18S,  ma  specialmente  Kohler,  Annahme 
und  Annahmeverzug  in  Jahrb.  fur  die  Dogmatih,  XVII  Bd.  (1879)  (p.  2G1-422), 
pag.  282  e  segg.,  356  e  segg.,  364  e  segg.,  374  e  segg. 

(2)  1.  3  §  4  D.  de  aet.  emti  et  vend.  19,  1  di  Pomponio:  Mora  (em- 

toris)  videtur  esse....  si  (vendiior)  omni  tempore  paratus  fuit  tradere  ».  Cfr. 
pure  Schey,  Op.  cit.,  §  17,  pag.  108  e  segg.,  Crome,  Op.  cit. ,  §  17,  pag.  190, 
Hasenohrl,  Op.  e  Voi.  cit .,  §  84,  pag.  344  e  segg.  e  autori  ivi  citati. 

(3)  Concorda  in  questa  critica  il  Giorgi,  Op.  cit.,  Voi.  II,  n.  83,  pag.  103 

(4a  ediz.).  Contra  Chironi,  Op.  cit.,  n.  341,  pag.  737. 

(4)  Cfr.,  fra  tanti,  Saleilles,  loc.  cit.  n.  39,  pag.  194,  nota  1.  Contra 
Messa,  loc.  cit.,  n.  54,  pag.  508. 

(5)  Cfr.,  anche  per  la  estesa  bibliograBa,  Windscheid.  Pandehten,  II,  8  345, 
pag.  281,  testo  e  nota  8  (7»  ediz.)  e  Dernucrg,  cit.  Pandehten,  II,  §  43, 
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«rincorso  rie  1  civili  toc*  ut!1  effettuazione  del  pitali  .mento  debba 
essere  colposo  porche  sì  abbia  il  «micetto  vero  e  proprio  della 
mora  ed  egli  uè  risenta  i  pregi  ridi  eie  voli  effetti  Lasciando  da 
parte  iJ  Diritto  romano,  che  le  espressioni  fon  tali  non  sembra 
conducano  a  ai  mira  risultanza  flj,  quella  che  mi  pare  azzardata 
è  la  affermazione  del  Ihuismmo,  che  chi  fa  dipendere  la  mora 
del  debitore  dalla  diparti  lui  debba  conseguentemente  richie¬ 
dere  In.  colpa  anche  come  elemento  costitutivo  della  mora  del 
Crédila res  per  ciò  che  i  due  istituti  coirono  paralleli  (S1,  Non 
o  è  nessuna  iuooerenza  ned' adottare  eventualmente  una  dau¬ 
ci  usimi  diversa  circa  la  necessità  della  colpa  secondochè  si 
tratta  dell'ima  specie  di  mora  o  dell1  altra,  che  quel  preteso 
paralkdismo  non  sussiste,  e  basta  a  persuadersene  il  riflettere 
elle  il  debitore  in  mora  v.Ien  meno  ad  un  obbligo  alni  incom¬ 
bente*  mentre  invece  da  parte  del  creditore  non  istà  un  ob¬ 
bligo.  ma  un  diritto.  Infatti  sarebbe  errato  il  sostenere  ohe 
il  Creditore,  che  c  la  parte  attiva  del  rapporto  obbligatorio, 
sia.  temila  a  ricevere  la  prestazione  dovutagli  ;  ]’  unica  cosa 
vera,  ed  evidentemente  bene  diversa,  si  è  elio  il  debitore  ha 
da  potersi  sciogliere  dal  vincolo  quando  uè  è  giunto  il  mo¬ 
mento  e  che  di  ciò  la  legge  deve  fornirgli  e  gli  fornisce  in¬ 
fatti  il  modo  (3j.  Se  dunque  con  esiste  da  parte  del  creditore 


pag.  120-121,  testa  e  aulii  10  (5.  odiz.),  entrambi  richiedenti  V  estremo  della 
colpa, 

il)  Cfr.  WiNuacHÈiis  (0f\  ri/.,  [lag.  2RJ.  fu  ni  rii  DeunfumìS,  loi\  dit,,  pag,  120, 
nota  Ì0  a  .Sf’ 1 1 e Yt  Op<  c i(.t  §  IO,  pag.  79-31,  olia  destinici  no  il  raqaiftffcp  della 
colpa  da  testi  dello  fon  ih 

(2)  Divn!tfBUR{rT  lot*  ciL 

(H')  OtV.  r.  Mummses,  JSMfrri‘ffi  ->(?<>■  Obi u/aiionen rechi,  III  (Din  Lshre 
voti  r irr  Moni'  Emuisch  weig,  Mwefcaohke  1855),  £  H,  pag.  131-135  b  §  li, 
pag.  163,  Kuhlbr,  tor.  cif.  *  specialmente  a!  %  %  pag.  265-281  o  pag*  409  0 
segg.,  rj'-\SESf"jiirtL;  0}>.  e  Voi.  g  84,  pag,  350  e  seg,,  GrqmEj  Op.  eie,  §  37 
pag.  IHj  e  aegg.,  Salme*#,  fór>.  tiu,  il.  4h  pag.  m  e  segg.  Fra  gli  A  tossi 
sostenitori  hd  principio  ohe  occorra  la  colpa  del  credi  turo  per  la  mora  dì 
Ini  a  oggi  in  aì  ati  Lira  donato  ^argomento  ih1  egli  abbia  l’obbligo  eli  ricavare 
la  prestasìiojió*  RI  co  nosco  p.  «»,  la  fall  noi  a  di  q  uesf/argom  a  uu»  il  \V  indsoheid,, 
olia  pure  lo  aveva  no  tempo  accòlto  («ih  Pandehisn,  11,  §  345  n,  10,  pag-  282}f 
e  cosi  dimisi  del  Fbwient,  bit.  v.0  ObMi<Jfì giorni  in  Enridop.  t/nir.  it-aL,  ri,  4L2Ì, 
pag,  625-626,  e  dello  Sgsuby,  Op.  aib,  6,  pag.  27-29  b  §  35,  pag-  93. 
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il  dorare  di  cooperare  all’estitmcme  del  rapporto  obbligatorio, 
non  si  può  mettere  sullo  stesso  piede  nei  riguardi  della  mora 
la  condizione  sua  e  quella  de!  debitore,  A  quest1 2  ultimò  in¬ 
combe  nif  obbligazione  e  quindi  come  egli  non  risponde  dal- 
P  inadempimento,  secondo  i  principi  della  nostra  legislazione, 
se  non  inquanto  è  colposo,  cosi  parimenti  dev*  essere  dell’  ine¬ 
satto  e  particolarmente  del  ri  r  ardalo  adempì  mento.  Pel  credi¬ 
tore  invece,  non  esistendo  a  silo  carico  »'bbl i  gazi  otte  alcuna, 
non  ripugna  logicamente  una  eventuale  contraria  soluzione. 
La  questione  dunque  non  rimane  punto  pregiudicata  per  noi 
dall*  avere  preoeden temente  ammessa  quale  coefficiente  delia 
mora  del  debitore  la  colpa  di  Ini  fv.  sopra,  n.  IIP  pftg.  312- 
013). 

Come  la  dottrina  particolarmente  romanistica,  cosi  divise 
sono  in  proposito  le  legislazioni  *  mentre  ad  ie$.  il  già  citato 
Codice  pnmkmo  esige  il  requisito  della  colpa,  il  nuovo  Co * 
dice  germanicò,  pure  dianzi  citata,  ne  prescinde,  e  risulta 
dai  Motivi  che  so' v rattutto  per  accentuare  tal  differenza  fra  la 
mora  del  debitore  e  quella  del  creditore,  fu  quest’ ultima  trat¬ 
tata  in  una  sezione  a  an  1 1).  Quanto  al  Codice  nostro  manca, 

10  credo,  un’esplicita  dichiarazione  in  proposito,  perché  troppo 
debole  V  argomento  che  per  sostenere  la  necessità  della  colpa 

11  FrmsEM  desume  dalla  locuzione  ded’Àrt.  1259,  che  ritiene 
operativa  V  offerta  reale  quando  il  creditore  ricusa  di  ricevere 
0  pagamento,  frase  non  estensibile  se  moti  altro  a  IL  ipotesi-  ih 
ci;i  egli  non  possa  riceverlo  par  qualche  personale  impediménto, 
escludente  la  colpa,  ónde  allora  sembrino  inapplicabili  le  di¬ 
sposizioni  sull’  Offerta  reale  è  il  deposito  (2)  o  in  altre  parole 
esclusa  la  mora.  Rispondiamo  infatti  che  il  termine  ricusare 
nella  sua  generalità  si  attaglia  ugualmente  a  tutte  le  ipotesi, 
significando  rifiuto  dì  accettazione  senza  distinguere  se  giu¬ 
stificabile  o  no*  Piuttosto  non  si  può  negare  1'  esistenza  della 
tradizione,  dottrinale  fra  noi  favorevole  alla  teoria  della  colpa 
quale  requisito  della  mora  del  creditore  non  meno  ohe  di  quella 


(1)  C£i\  $upr<i  la  nòta  7  a  j>ug.  3f3f> 

(2)  Ferrini,  toc .  ciLt  a*  424 r  pag. 
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del  debitore  (1).  Ma  tuttavia  razionalmente  sembra  preferibile 
la  tesi  opposta  (2).  Infatti  all’argomento  del  Windscheid  (3), 
fra  noi  adottato  senz’  altro  dal  Messa.  (4),  ohe  non  è  giusto 
addossare  al  creditore  i  danni  della  sua  non  accettazione,  po- 
stochè  egli  non  sia  di  veruna  colpa  imputabile,  si  risponde 
che  è  giusto  anche  meno  il  farli  sopportare  al  debitore,  il 
quale  pure  non  è  imputabile  di  colpa  alcuna,  anzi  sarebbe 
pronto  ad  eseguire  ciò  che  gli  incombe.  Con  ciò  si  verrebbe 
senza  ragione  ad  ampliare  la  portata  della  sua  obbligazione  (5). 

Quanto  agli  effetti  della  mora  del  creditore,  il  principio 
fondamentale  ha  da  essere  questo,  che  per  essa  non  debba 
trovarsi  aggravata  la  condizione  del  debitore,  e  tanto  meno 
debba  il  debitore  medesimo  incorrere  nei  danni  per  legge  o 
per  contratto  (esempio  clausola  penale)  inerenti  al  non  adem¬ 
pimento  dell’  obbligazione  (6).  Per  applicazione  di  ciò,  gene¬ 
ralizzando  quanto  l’Art.  1*259  capov.  detta  in  ordine  alle  pre¬ 
stazioni  suscettibili  di  offerta  reale  e  deposito,  diremo  che  dal 
momento  in  cui  il  creditore  è  legalmente  in  mora  cessano  gli 
interessi  e  la  cosa  rimane,  ancorché  prima  noi  fosse,  a  rischio 
e  pericolo  del  creditore,  del  che  troviamo  fatta  applicazione 
in  tema  di  locazione  d’  opera  all’  Art.  1635,  così  concepito  : 
«Nel  caso  in  cui  l’artefice  somministri  la  materia,  se  la  cosa 
viene  a  perire  in  qualsivoglia  modo  prima  di  essere  consegnata, 
la  perdita  rimane  a  carico  dell’  artefice,  purché  il  committente 
non  fosse  in  mora  per  riceverla  *.  A  carico  del  creditore  mo¬ 
roso  stanno  le  spese  dell’  offerta  reale  e  del  deposito  valida- 


(1)  Si  confrontino  in  proposito  gli  autori  citati  dal  Giorgi,  Op.  cit ., 
Voi.  II,  n.  43,  pag.  58,  n.  1  (4.  ediz.).  Il  Giorgi  sostiene  necessaria  la  colpa. 

(2)  Sostenuta  fra  noi,  ma  con  troppo  breve  argomentazione,  dal  Chironi, 
cit.  Colpa  contrattuale ,  n.  341,  pag.  738. 

(3)  Windscheid,  loc.  cit. 

(4)  Messa,  Op.  cit n.  55,  pag.  408. 

(5)  Si  confrontino  gli  autori  citati  nella  prima  parte  della  nota  3  a 
pag.  339.  Senonchè  va  notato  che  il  Mommsen  fra  loro  giunge  ad  una  con¬ 
clusione  eclettica,  inquanto  scusa  il  creditore,  in  altre  parole  non  lo  con¬ 
sidera  in  mora,  se  non  potò  ricevere  per  qualche  impedimento  personale 
(alias  p.  es.  se  non  volle  ricevere  per  errore). 

(6,)  Crome,  Op.  cit.,  §  17,  pag.  193. 


mente  fatti  (Art.  1262)  e  più  in  generale  si  dirà  che  il  credi¬ 
tore  dovrà  risarcire  il  debitore  delle  spese  e  danni  conseguenti 
alla  mora. 

Si  insegna  infine  generalmente  (1)  che,  caduto  il  credi¬ 
tore  in  mora,  il  debitore  non  risponde  quind’  innanzi  che 
del  dolo  e  della  colpa  lata  che  ad  esso  si  pareggia.  Principio 
tramandatoci  dal  Diritto  romano  (2)  e  del  quale  dà  una  ra¬ 
gione  punto  plausibile  il  Chironi  quando  lo  fa  discendere 
come  corollario  dallo  spostamento  del  pericolo  per  caso  for¬ 
tuito  dianzi  accennato  (3)  :  non  c’  è  infatti  connessione  di  sorta 
fra  1  una  cosa  e  V  altra,  perchè  sarebbe  pur  concepibile  che 
dal  momento  della  mora  del  creditore  la  cosa  cessasse  di  stare 
a  rischio  e  pericolo  del  debitore  (se  eventualmente  ci  stava 
prima  contro  le  regole  generali)  e  tuttavia  egli  continuasse  a 
prestare  il  grado  di  diligenza  portato  dall’  obbligazione  di  cui 
si  tratta.  Si  presenta  a  prima  vista  ben  più  persuasiva  la  ra¬ 
gione  che  di  quel  principio  dà  il  Windscheid.  Egli  dice:  uSe 
il  creditore  avesse  accettato  [la  prestazione],  il  debitore  non 
avi  ebbe  avuto  oramai  da  impiegare  più  nessun  genere  di  cura. 
[Dovrebbe  dunque  essere  esente  da  qualsiasi  responsabilità]. 
Senonche  dalla  responsabilità  per  dolo  e  colpa  grave  non  si 
è  mai  liberati  »  (4). 

Senonche  sulla  bontà  dell’  asserito  principio  io  mi  per¬ 
metto  nutrire  gravi  dubbi.  Perocché  quaud’  io  avrò  prosciolto 
il  debitore  dalla  responsabilità  che  gli  incombeva  giusta  le 


(1)  Windscheid,  Pandekten,  II,  §  346,  pag.  283  testo  e  note  2  e  3,  ed 
agli  autori  ivi  citati  aggiungansi,  per  ciò  che  riguarda  il  vigente  Diritto 
italiano,  Giorgi,  Op.  cit .,  II,  n.  82,  pag.  103  (4.  ediz.),  Chironi,  Colpa  contr. 
n.  341,  pag.  738,  Ferrini,  cit.  Obbligazione  (iu  Enciclop.  giur.  ital.),  n.  424, 
pag.  626-627,  Messa,  Op.  cit.,  n.  56,  pag.  408. 

(2)  1.  5  D.  de  perie.  et  comm.  18,  6  di  Paolo,  1.  17,  eod.  di  Pomponio, 
1.  9  D.  sol.  matrim.  24,  3  dello  stesso. 

(o)  Egli  scrive  ( loc .  cit.)  :  «  dal  giorno  del  deposito...  la  cosa  depositata 
e  a  rischio  e  pericolo  del  creditore  (Cod.  civ.,  Art.  1259),  cosicché  il  debi¬ 
tore  ri  man  secondo  i  principi  generali  tenuto  soltanto  pel  dolo  e  per  la 
colpa  grave  che  nell’  ordinamento  legale  gli  è  equiparata  ». 

(4)  Windscheid,  loc.  cit.,  precisamente  nella  nota  2.  Lo  seguono  il  Fer¬ 
rini  e  il  Messa,  loc.  cit. 
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norme  della  colpa  contrattuale,  egli  cadrà  sotto  quelle  della 
colpa  ex  traco  a  trattimi  e.  che  nessuno  asserisce  limitate  alla 
colpa  lata,  ma  olio  anzi  generai  men  te  si  ritengono  'v.  n.  111, 
p  a  g .  294  )  più  s  e  ver  e  delle  prilli  eT  ài  a  è  d  a  dì  re  p  in  tfcos  to  e  h  e  r 
non  costituendo  la  mora  del  creditore  ima  causa  di  estinzione 
dell1  obbliga/,] on a.  questa  continua  a  carico  del  debitore  ed 
occorrerebbe  un  testo  esplicito  di  legge,  ohe  nel  concreto  caso 
non  esiste,  perche  tu-  fossero  in  questa  parte  modificati  gii  ef¬ 
fetti  (1).  Quanto  poi  all*  autorità  del  Diritto  romano,  con  vie  n 
notare  emesso,  date  almeno  talune  circostanze,  permetteva  al 
debitore,  qii.mil  i  il  creditore  era  in  mora,  di  abbandonare  le 
cose  dovute  alla  loro  sorte  (prtdsgebm,  dicono  con  voce  espres¬ 
siva  i  tedeschi  t  persino  ili  disperderle  [ us<  fijftittdtini  luruwi) 
per  essere  completamente  libero  (es,  per  aver  disponibili  i 
fintiti  non tenenti  il  vino  dovuto)  (3)  :  ora  era  già  una  conquista 
dell*  equità  sullo  stretto  D ìj* i fcto  il  voler  obbligato  il  debitore 
a,  conservare  (almeno  -fino  ad  un  regolare  deposito,  la  cosa 
pur  non  tenendolo  in  siffatta  custodia  responsabile  che  dì 
dolo  ■  ■  colpa  latti,  (3).  lo  una  legislazione  come  la  nostra  ispi¬ 
rala  ad  altri  principi  non  a  uteri  zza  lite  mai  il  debitore  a  li¬ 
berarsi  nel  predetta  modo  altrettanta  spiccio  quanto  pregiu¬ 
dizievole  al  creditore,  vieti  meno  la  ragìpue  di  scendere  per 


(1 1  II  testo  esplicato,  «ho  manca  ita  noi  c’è  invoca  m  altre  logia  Ia¬ 
sioni,  p.  etu  nel  Codice  pru^innn.  dove  ai  §§  112  dalla  Parta  I,  Tit*  H 

he  legge  rfllativatueiite  ai  contratto  di  cfiinpraveadita  «  H.l..  abor^det  Kdnttìi 
■Ioli  Vetìrag  rlar  Uita'gftbe  vorsclmlrlet,  so  Iiaftot  der  Verkaiifor  uur  lùr 
eiiiMi  miche»  Sohadeo  dar  o»  dar  Sml.e  dnrch  seluen  To  reste  oder  gtóhm 
Ve  reo  he»  ama».., lai.  »\  «.  «  Hat  dar  Kiufor  di.  CobMnahmon  vemgert,  so 
ai  ,;.;S  m  u  Dahci  ilari'  dar  VerkimW  bica  fili-  tìin  «ratea  1  «raeh™  balten 
nel  r*  saisaw,  §  760 :  «Dar  VarpHichteW  haftet,  eellwl-  wenn  er  frollar 
sino  weitf.rgohen.le  Verhiinllielikeio  Latte,  nur  aedi  hir  ahsicteUobe  Vor- 
echuldnne  un.l  grate  l^lirtoigM  »  e  noi  «ornile  Cairn  gtrwme9.ò  «Ki  ¬ 
lt  Der  SoLnldaor  test  wtlhrend  dea  Vorauga  dea  Gliiiiljtgers  ani-  V orante  and 

grobe  FahrliÉIgteitr  ai^vortretau  », 

(2)  Gfr.  1.  1,  §§&,  4  H*  perle,  ot  comm,  IH,  S  di  Ulpujjq  e  L  12  o 

1-4  pì\  D.  oo  d.  41 

(3)  CftoJtB,  Op-  S  Wt  PaS-  m' 


—  1314  - 


la  responsabilità  ai  gradi  minimi  del  dolo  e  dalla  colpa  lata (i)t 
Dobbiamo  del  resto  avvertire  che  la  questione  ora  trattata 
avrà  nella  nostra  legislazione  un  ristrétto  campo  dì  applica* 
zìone  pratica*  Perché  là  dove  sono  possibili  1*  offerta  reale  e 
il  i,leposifeo5  sappiamo  che  la  mora  del  creditore  non  sorge  (e 
quindi  fmehe  pei  nostri  avversari  deve  rimanere  ina  Iterata  la 
responsabilità  per  colpa  contrattuale)  se  non  dopo  effettuato 
legalmente  il  deposito,  cioè  dopoché  è  cessata  la  possibilità 
che  il  debitore  si  renda  responsabile  di  qualsiasi  grado  di 
negligenza  rispetto  alla  co nservazion e  di  cosa  ohe  non  é  più 
in  suo  potere*  La  questióni"  avrebbe  importanza  solo  nell*  ipo¬ 
tesi  dell  Ari.  12ÒG.  che  cioè  si  tratti  rii  un  'Intarmi nàto  corpo 
il  quale  debba  essere  consegnato  nel  luogo  in  cui  si  trova, 
in  tal  caso  tt  il  debitore  deve  con  atto  d  a  u  ti  ciazi on e  fare  in¬ 
giungere  al  creditore  di  eseguirle  il  trasporto  rr  e  sorgerà  al¬ 
lora  il  quesito  dei  limiti  entro  1  quali,  da  quest'atto  di  inri 
inazione  in  poi,  egli  dovrà  rispondere  odia  custodia  della  cosa 
che  si  trova  tuttora  presso  di  lui  (2). 

Resta  ohe  tocchiamo  delle  cause  per  cui  cessa  la  mora 
del  creditore,  È  evidente  che  ciò  avverrà  anzitutto  quand'egli 
sia  pronto  a  ricevere  la  prestazione  che  prima  avea  rifiutata, 
o.  pei  usare  una  formala  più  esatta  nella  maggiore  sua  ge¬ 
neralità,  quand'egli  si  offra  a  prestare  il  concorso  al  pagamento, 
invano  prima  desiderato,  nonché  ciò  di  cui  lo  ha  reso  debi¬ 
toria  mora  (es.  rifusione  di  danni),  E  se  di  fronte  alla  pre¬ 
stazione  relativamente  alla  quale  si  verificò  la  mora  amptetidi 
stm  una  contro  prestazio  ne  (confò  nei  contratti  bilaterali)  e  il 
termine  per  la  controprestazione  sia  scaduto,  non  sì  potrà  dire 


.  ,(ljl  11  UtoJ,RI  fl0atù<ritì  in  riguardo  al  Diritto  francese  la  stessa  nostra 
opinione  ^on  altro  argomento,  almeno  da  noi  sarebbe  assurdo.  Egli 
dlG*  ^  aa  libetardi  it  debitore,  U  legge  gliene  offre  il  mozzo 
consistente  noi  deposito  i  e' egli  non  vi  sì  appiglia,  è  giusto  continui  «  ri* 
spendere  seconderò  vuole  il  rapporto  obbligatorio  di  uni  .1  tratta.  Ma  it 
deposito,  come  notp  nel  testo,  non  è  inesco  di  liberarsi  dato  al  debitore 

p*ndent*  J"  !Tl  Wl  necessario  per  costituirlo  in 

mura  ave  s.  farti  appunto  di  profane  a^ttihUe  del  deposito 
(2)  Ora  errisi,  lùt\  cit,  pag,  £27. 
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elia  il  creditore  snni  k  propria  mirra  aocìpimiU  coi  solo  fatto 
ili  prestarci  a  ri  co  ve  re,  ma  dovrà  altresì  essere  prónto  ad  ef¬ 
fettuar©  la  oontrop resezione  che  gli  iucómbe  (1),  Ma  di  ciò 
e  dei  più  lati  diritti  che  possono  in  tal  caso  competer©  alla 
parte  eh1  è  in  regola  contro  V  altra,  specie  trattandosi  di  ven¬ 
dita  di  cose  mobili  (Art.  1512;,  discorreremo  a  lungo  altrove. 
Cessa  altresì  la  mora  M't?dilork,  coiti1  è  naturale,  quando  l’ob- 
J  digaz  io  ue  venga  comunque  ad  estinguersi.  0  pari  monti  quando 
il  debitore  condoni  il  ritardo  (2)  0  si  convenga  fra  le  parti 
clic  il  debito  abbia  ti  Ite  rior  mente  a  sussistere,  binò  si  stipuli 
un  nuovo  dkx  per  t' adempimento  (d).  Finalmente  in  una  le* 
gelazione  come  la  nostra,  elio,  trattandosi  di  .prestazioni  su¬ 
scettibili  di  offerta  reale  e  deposito,  fa  dipendere-  la  mora  del 
creditore  dal  deposito  legalmente  tsJfeUit'&to,  e  permetto  poi 
di  regola  al  debitore  di.  ritirarlo  line  Li  è  non  sia  stato  accettato 
dal  creditore  f  Art,  12d3i,  cesserà  la  mora  del  creditore  quando 
di  questa  facoltà,  il  debitore  si  valga.  Ed  è  pure  ovvio  che 
in  tal  caso  alla  mora  del  creditore  sottenderà  coti  tutti  i  suoi 
effetti  quella  del  debitore 

L*  una  specie  di  mora  dunque  può  succedere  all1 * * * *  al  tra,  che, 
all*  inverso  del  caso  or  ora  esami  nato,  può  darai  che  la  pm^ 
gabbine  della  mora  sohendl  faccia  sorgere  la  inora,  del  credi¬ 
tore  (4.  Ebbene,  in  tali  ipotesi  si  applica  il  princìpio  desunto 
dalla  1.  ir  D.  de  pcric.  et  comm.  1  8,6  di  Pumi-oxio,  posferwr 
mora  nomi.  Invece  non  è  possibile  la  concomitanza  dolio  due 
specie  di  mora,  poiché  tra  i  presupposti  dell7  una  è  la  man¬ 
canza  dell7  altra,  onde  Slatta  concomitanza  sarebbe,  osserva 


(1)  Cfr,  fm  altri,  F.  tto«  *<.,  «  36,  K-  m 

Pnnrlvf iten.  Il,  jf  345,  pa*  *»*»  0-  «U*.»  BW*  n"\f 

§  43,  p»K.  m  (8.  ad».»  H.sasfliiiu.,  Op.  «  Vtd.  «4,  Si  34,  pa*  SU),  Crome, 

0».  fiit.  S  n,  rag,  M  e  §  ìfc  1J»K-  210- 

(2) V.  la  maggior  parte  degli  autori  citati  nella  nota  predente 

fra  rmì  Messa,  Op.  WC,  n,  67,  pag-  400. 

rgl  DernisCROii  lùc*  tfi*1-,  ELASEKdHatj  toc*  rii, 

M.t ii  vfauprn/».  122  m-  335T  dova  semplicette  oppugnato  as¬ 

sunto  elie  ciò  avvenga  sempre  uaiiaad  memento. 
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benissimo  F.  Mommsen,  una  contradictio  in  adirete  (1).  Di  qui 
1’  ulteriore  impossibilità  di  discorrere  di  una  reciproca  com¬ 
pensazione  fra  le  due  more  (2). 

L’  attrattiva  del  tema  mi  ha  portato  a  trattare  della  mora 
creditoì'is  più  a  lungo  che  non  fosse  nell’originario  mio  di¬ 
visamente.  E  tuttavia  dovrò  altrove  tornarci  sopra,  special- 
mente,  come  ho  detto  sin  dapprincipio,  nel  tema  dell’  offerta 
reale  e  del  deposito,  dove  fra  altro  esaminerò  entro  quali  li¬ 
miti,  in  sostituzione  del  deposito,  sia  ammesso  dalla  vigente 
nostra  legislazione,  entro  quali  da  altre  a  liberazione  deJ  de¬ 
bitore,  quell’  altro  surrogato  del  pagamento  che  consiste  nel 
vendere  o  far  vendere  per  conto  del  creditore  la  cosa  dovutagli 
(che  è  ciò  che  i  tedeschi  chiamano  Selbsthulfeverkanf).  Inol¬ 
tre  più  a  lungo  che  qui  non  siasi  potuto  fare  andrà  trattato 
1  argomento  della  mora  in  relazione  al  caso  di  prestazioni  lune 
inde  dovute  giusta  il  titolo  costitutivo  dell’obbligazione.  E  ciò 
naturalmente  là  dove  tratteremo  dei  contratti  sinai lagmatici. 


(1)  F.  Mommsex,  Op.  cit.,  §  36,  pag.  341.  Cfr.  pure,  fra  altri,  Molitor, 
Op.  cit.,  n.  333,  pag.  437-138,  Hasenòhrl,  Op.  e  Voi.  cit.,  §  84,  pag.  349,  testo 
e  nota  34.  Da  tutti  questi  autori  poi  si  trovano  ricordati  e  combattuti  que¬ 
gli  sciittoii  che  in  passato  ebbero  a  sostenere  la  tesi  opposta,  alla  quale 
parrebbe  prima  facie  favorevole  la  1.  51  pr.  D.  de  act.  emti  et  vend.  19,  1 
di  Labeone. 

(2)  Cfr.  gli  autori  indicati  nella  nota  che  precede  e  Messa,  Op.  cit., 
n.  57,  pag.  409,  nota  2. 
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SEZIONE  -V. 


Teoria  dei  danni  ed  interessi  per  inadempimento  o  inesatto 
adempimento  di  obbligazioni 


SOMMARIO 


124.  Posizione  del  tema  e  partizione  della  Sezione  in  paragrafi. 

124-.  Dolo,  colpa,  mora,  vedemmo  produrre  un  effetto  co¬ 
mune,  V  obbligo  di  risarcire  i  danni.  Di  questi  pertanto  con¬ 
viene  discorrere  a  parte.  E  lo  faremo  con  relativa  brevità,  sia 
per  rientrare  nei  limiti  del  presente  corso,  in  qualche  altra 
parte  trascesi,  sia  perchè  molte  nozioni  verranno  meglio  espli¬ 
cate  dove  si  tratterà  dell’  obbligo  al  risarcimento  che  discende 
pure  dalla  colpa  aquiliana,  ed  anzi  allora  lumeggiate  per  via 
del  raffronto  tra  gli  effetti  delle  due  specie  di  colpa  (l). 

In  un  primo  paragrafo  cercheremo  di  precisare  il  concetto 
del  danno  e  la  estensione  del  suo  risarcimento  :  passando  poi 
alla  liquidazione  del  danno  stesso,  la  divideremo  in  altri  tre 
paragrafi  quanti  sono  i  modi  onde  la  liquidazione,  come  ve¬ 
dremo,  può  aver  luogo. 


(1)  Dal  punto  di  vista  del  sistema  appai*  lodevole  il  metodo  di  trat¬ 
tazione  in  uso  specialmente  fra  paudettisti,  eseguito  dal  Codice  gei  manico 
del  1896  (§§  249-255  incl.),  di  occuparsi  del  risarcimento  dei  danni  in  ge¬ 
nerale  come  di  altro  dei  possibili  oggetti  di  obbligazione  prescindendo 
dalla  causa  che  lo  origina  (colpa  contrattuale  od  extracontrattuale)  ;  ma 
P  adottarlo  non  è  stato  possibile  a  noi  interpreti  di  una  legislazione  posi¬ 
tiva  in  relazione  alla  quale  si  discute,  come  più  volte  ho  accennato,  se 
uguali  o  diverse  norme  regolino  l’estensione  del  risarcimento  secondocbe 
trattisi  dell’ima  o  dell’altra  specie  di  colpa.  Onde  la  necessita  in  cui  ci 
siamo  trovati  di  scindere  l’argomento  fra  i  due  diversi  titoli  della  colpa 
contrattuale  e  dell’  aquiliana. 
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§  1. 


Concetto  ed  estensione  del  risarcimento 


SOMMARIO 

125.  Distinzione  fra  i  casi  in  cui  riman  possibile  l’adempimento  dell’ ob¬ 
bligazione  in  forma  specifica  e  quelli  in  cui  non  lo  si  può  ottenere 
che  per  equivalente.  In  che  deve  consistere  questo  equivalente.  — 
12G.  Si  precisa  il  concetto  del  danno  ;  sua  distinzione  in  danno  emer¬ 
gente  e  lucro  cessante.  —  127.  L’  esistenza,  1’  ammontare  del  danno 
0  il  nesso  causale  fra  l’ inadempimento  dell’  obbligazione  e  il  danno. 
"  Estensione  dei  danni  da  risarcire  e  differenza  in  proposito  fra 

inadempimento  doloso  e  inadempimento  colposo.  —  128  bis.  Se  il  cri¬ 
terio  restrittivo  del  risarcimento  contenuto  nell’ Art.  1228  valga  solo 
per  la  specie  od  anche  per  la  quantità  dei  danni.  Di  altre  cause  per 
cui  non  può  menomarsi  l’entità  del  risarcimento.  —  120.  Di  un  caso 
in  cui  il  risarcimento  comprende  anche  danni  indiretti.  Se  ciò  possa 
otteneisi  altresì  mediante  il  coucorso  dell' azione  aquiliana:  rinvio. 

130.  Transizione  alla  materia  della  liquidazione  dei  danni. 

125.  Non  adempiuta  dal  debitore  1’  obbligazione,  talune 
\olte  rimane  tuttavia  possibile  al  creditore  1*  ottenere  rnanu 
militari,  cioè  per  le  vie  giudiziali,  la  prestazione  dovuta  in 
forma  specifica  (es.  V  immobile  venduto  che  il  venditore  non 
si  piesto  a  consegnare);  altra  volta  invece  riesce  ciò  impossi¬ 
bile  (es.  trattandosi  di  cosa  mobile  che  oramai  un  terzo  acqui¬ 
stò  dallo  stesso  venditore  in  buona  fede  e  di  cui  entrò  già 
in  possesso).  Preciseremo  tosto  quando  avvenga  Duna  e  quando 
1’  altra  cosa.  Qui  notiamo  che  allora  quando  la  prestazione  piu 
non  può  conseguirsi  in  forma  specifica,  si  converte  nell’  equi¬ 
valente,  ì agguagliato  sopra  una  misura  più  o  meno  estesa  a 
seconda  dei  casi.  Ora  (1)  questo  equivalente,  questo  surrogato 


(1)  Utilizzo  in  questa  parte,  quanto  ebbi  già  occasione  di  esporre 
nella  citata  mia  Dazione  in  pagamento,  ai  n.  39,  pag.  105-IU6  e  55,  pag.  T29  e 


-  idi  ~ 


della  prestazione  dovuta  non  può  consistere  che  in  danaro,  la 
sola  materia  (userò  il  linguaggio  delle  fanti  fi)}  avente  ima 
puh  fica  m  p’TpHwi  attilliti/ iti  che  la  permette  di  fungere  da 
mi  stiratrice  di  tutti  quanti,  i  valori,  Non  credo  infatti  degna 
di  seguito  la  teoria  sostenuta  segnatamente  dal  Demolomjìe  (2)t 
secondo  cui  il  creditore  può  pretendere  che  il  debitore,  postosi 
nell' impossibili  là  di  prestare  la  cosa  dovuta,  sia  condannato 
a  pagargli  altra  cosa  simile,  anziché  il  valore,  inquanto  questa 
sostituzione  sia  equamente  possibile.  È  solo  l1  impossibilità 
della  prestazione  della  cosa  premessa,  dice  i!  Dumolqmbe,  ohe 
gì  usti  fica  se  ne  dia  il  valore.  Orbene,  questo  parole  con  le 
quali  r  illustre  Autore  difende  il  suo  assunto,  ini  sembra  n© 
racchiudano  la  condanna.  Non  è  infatti  la  impossibilità  di  una 
prestazione  in  genere,  ma  bensì  di  quella  determinata  presta¬ 
zione,  in  altre  parole  della  prestazione  di  quella  precisa  res 
d  eh  Un  che  fa  1 1 1  ogo  alla  tra  s  forni  amo  n  e  d  i  es  sa  n  &  1  su  o  va  1  o  re , 
o  questo  dal  danaro  soltanto  può  essere  rappresentato  e  non 
da  altra  cosa,  per  quanto  pure  simile  o  congenere,  Nò  vale 
invocare  per  analoghi.,  come  pur  fa  il  Demclum.be,  il  disposto 
d eg l i  Ar t .  1146,  il 4 4  de  1  ( 'od òv  f> m ncese  i  Ai ■  t,  1 222,  1 2 20  d e I 
nostro).  Pur  essi,  quando  il  debitore  monca  alfa  sua  obbliga¬ 
zione  di  fare  o  di  non  fare,  il  diritto  del  creditore  non  si 
traduce  senz'altro  nel  r marcimento,  pecuniario,  ma  egli  può 
chiedere  V  esecuzione  dell’ obbligazione  in  forma  specificai 
trattandosi  di  obbligazione  di  faro  può  essere  autorizzato  a 
farla  adempirò  egli  stesso  a, spese  del  debitore  :  trattandosi  di 
obbligazione  di  noli  fare  può  ottenere  che  sì  distrugga  a  spese 
del  debitore  quanto  fu  operato  in  contravvenzione  ad  essa.  Io 
uo n  so  davvero  uomo  si  possano  invocare  queste  nonno  nella 
questione  che  stiamo  trattando.  Per  esse  infatti  non  e  che  si 
adempia  1T  obbligatone  prestando  un  oggetto  si  Olile  a  quello 


SBgg.,  avo  ho  combattuto  nuche  il  KtflEP  (Die  Mom  des  Srfnddners  et £?.), 
sostenitore  di  mxu  tasi  anche  piò  azzardata  L'h  q 'iella  dei  Democo^bs, 

[111  1  pr,  D,  ria  lontrato.  omL  Late,  18,  1  dì  Paolo. 

(2)  Demolisse,  oit,  Conrs  d*  Code  Napm-n,  T;  XI Z  (Traiti  das  do¬ 
nali,  entree! la  et  des  teatamenta,,  T,  Uh  n.  SS4,  285,  pag.  2ÌM-2GG. 
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dovuto,  ma  è  invece  V  -hi  satiro  oggetto,  quella  de  termi  naia 
opera  od  ammissione,  -diesi  può  aurora  ottonare  o  si  ottiene, 
bensì  informa  indirette  anaióhè  di  re  trame  lite,  dal  debitore*  E 
poi  ad  ogni  modo  non  si  potrebbe  argomentare  dalle  obbli¬ 
gazioni  di  fare  odi  non  fare  alle  altre,  per  le  quali,  in  man¬ 
canza  di  espresso  speciale  disposto,  varrà  senz'altro  il  prin¬ 
cipio  generale  sancita  all' Art.  1 21 S,  che  cioè  -  ehi  ha  con¬ 
tratta  un*  obbligazione  è  tenuto  ad  adempierla  esattamente  ed 
in  mancanza  al  ri  sarei  monto  dei  darmi  n.  Come  poi  non  pu6 
essere  fatto  obbligo  al  delatore  inadempiente  di  dare,  anziché 
il  risarcì  mento  pecunia  rio,  cosa  simile  a  quella  promessa,  cosi 
non  ne  avrebbe  egli  la  facoltà.  Trattisi,  ad  esempio,  delazione 
redibitoria  nella  vendita  di  una  determinata  cosa  affetta  da 
vizi  o  difetti  occulti.  TI  venditore  non  potrebbe  pretende  re  di 
dare  al  compratore  un  oggetto  scevro  da  vizi  dello  smesso  ge¬ 
nere  di  quello  venduto,  anziché1'  restituirgli  il  prezzo  od  even¬ 
tualmente  risarcirgli  i  danni  giusta  le  norme  degli  Art.  lòdi, 
1502.  E  va  lodato  il  f  W/r  •  ohe  espressamente  lor- 

nmlo  siffatti  principi  (1),  in  tutto  ri  Sport  denti  alle  condizioni 
odierne  della  pubblica  e  privata  Geonemia*  Bene  osserva  in¬ 
fatti  e  storicamente  comprova  il  Mat.ua  r2j  che  la  riparazione, 
por  così  dire,  in  natura,  cioè  col  dare  un  bene  di  siimi  genera 
pur  dopo  introdotta  la  moneta,  rispónde  ad  un  periodo  di 
economia  sociale  e  di  legislazione  antiquato,  di  scarso  sviluppo 
commerciale,  quando  la  valutazione  in  danaro  urtava  contro 
certe  d  i  J  Reo  3  fcà  pe  r  1  a  freq  n  e  n  te  ma  ne  anza  d  i  p  rczz  idi  me  rea  to , 
mentre  la  nostra  sviluppata  economia  di  scambi,  il  costarne 
commercio  fra  le  singole  economie  private,  l'estensione  del 
mercato,  il  numero  delle  transazioni  offrono  in  oggi  di  regola 
la  possibilità  di  tramutare  i  beai  iu  danaro  come  anche  di 


fi)  Fraciaam-nt.e  in  ordine  alla  redibitoria  par  vizi  ed  alla  garagi» 
per  evizione,  al  £  $52,  codi  concepite  :  l:  Der  VertìiiHHray  ktttm  si  eh  con  sai- 
nei*  Rati,  bar  keit  wegeit  fhhkrbafter  Besoliaffenlioit  der  Sudi  e  dindi  KftcE 
UwfcruuK  einer  fdiieritdeu  Badie  nnd  vou  .lei,  Ànapmcben  wogen  Ettfe- 
vvUhrcng  dindi  Wieder verse ImfFung  der  ontwMirfcen  gaahe  mcht  befreie* 

'  -  '  ^  ataIa,  .  D/t  a  Rèdii  dea  H^ha.dm.ér$ot^s  j;om  Siandpwftkte  der  Nativ- 
mfàkoè&ntè  Reipdg,  Dtinkar-H nm Mot,  1888),  IX  Eap.,  pag.  159  a  s&gfr 
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procurarsi  mediante  il  possésso  del  danaro  tpiai  beni  ohe  piac¬ 
ciono*  donde  Iti  facilità  i- 1  opportunità  di  prestare  il  risarei - 
mento,  in  danaro»  Forma  di  ri  sarei  mento:  proferibile  all’altra 
perirli  A  solo  di  rado  avverrà  ohe  una  cosa  per  quanto  sìmile 
possa  3  mi  credi  toro  sostituire  quella  che  gli  era  dovuta,  una 
casa  p,  gs.  sostituirne  un’altra,  mentre  basta  la  diversità  deh 
1’  ubicazione  a  non  renderla  più  completamente  adatta  ai  suoi 
bisogni. 


Accertato  il  principio,  ricorderò  ancora  confessi  non  sof¬ 
fra  in  Diritto  moderno  quell’ eccezione  in  tema  di  locaziort  di 
cose  oli*  era  ammessa  dal  Diritto  romano.,  noi  quale,  giusta  la 
l.  SI  pr.  D.  loc.  coitrl.  DJ,  2  di  Ulpia^o,  se  la  locazione  vien 
meno  parchi.*  il  locatore  solfre  l’ evi  zinne  della  casa  o  del  fondo 
locato  che  in  buona  fede  credeva  proprio,  egli  è  facolti  zzato 
a  liberarsi  dalla  responsabilità  verso  il  conduttore  dandogli 
una  casa  diversa  da  quella  propriamente  locatagli,  purché  sia 
non  minus  f'oninwdn* 

Seiioiiohè  anche  quando  è  possibile  ottenere  rnunu  tìiih kivi 
o  altrimenti  V  esecuzione  dell’ obbligazione  in  forma  specifica, 
resta  luogo  in  aggiunta  ad  un  risarcimento  in  danaro  quando 
la  prestazione  cosi  conseguita  a  malgrado  del  debitore  non 
basti  a  compensare  il  creditore  di  tutti  i  danni  sofferti  (1,. 

iSfb,  Ma  che  cosa  s’ intende  propriamente  per  danno  de¬ 
rivante  dall1  in  adempì  mauro  dell’ obbligazione?  Premesso  che 
qui  non  vengono  in  considerazione  i  danni  morali  .2),  diremo 
che  danno  è  l5  effetti  va  diminuzione  di  patrimonio  (d),  consiste- 
dunque  nella  differenza  fra  tl  valore  attua  lo  del  patrimonio 


ai  0io mu  Op.  <»V,t  Voi,  II,  n.  106,  pag,  143  (4.  od lk. ) , 

(Sì  i':  solo  in  rdndooo  alla  colpa  che  ■«  dl‘ 

***&& *m*ì  md  inorali  mm*  &  dsarcitd;  in  ordine  a  la 
M‘iili  nr.lé,  nm:,.  il  1*  ^  *,  dmm 

morati  In  eh,  trioni  di  Di,  -,  II  (,**  **-* * }  ^  Ma  la 

afar  mnzIODB  Qui  Gausa  ohe  nessuno  ammetta  la  naareiutlita  di  «Bill  d““» 
in  mutori»  «imiU-attualo.  i  Mgp  «-*■>■  V.  £  «■  M«  q»«*  «■» 

M  lavora  del  CauMÉ-,  «italo  n.Ha  uoU  S  feU«  FS™  *■  W 

(3,  I.  3  7),  de  .lamio  iflt  eie.  89,  3  <  Li  Paolo  :  «  Danmam  et  damnatio 
al,  adoni trtDÉLS  et  quasi  demmilioms  patrimoni!  diete  sunt 
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del  creditore  e  quello  eh1  esso  presenterebbe  invece  sé  l1  obbli¬ 
gazione  fosse  esattamente  adempiili:.,  (id  quoti  interni,  sottin¬ 
teso  creditori*  oblifinllotum  ndiinpUtri)  ([)>  E  porósi  intenda 
Gom’  esso  comprenda  non  solo  la  diminuzione  .li  una  parte  già 
esistente  del  patrimonio  (damnuht  in  senso  stretto,  o  danno 
positivo,  od  altrimenti  dammiut  Pttr’nqnn^  ma  anche  il  man¬ 
nare  di  un  aumento  de]  patrimonio  stesso,  che  dalT  esatto 
adempimento  dell1  obbligazione  sarebbe  conseguito,  in  altre 
parole  il  guadagno  di  cui  si  è  stati  privati  (detto  danno  ne¬ 
gativo  o  luerutu  cenmm}  (%).  Benissimo  troviamo  espresso  il 
concetto  dell?  t/ì  qui  iti  in  ó  v  y'.s-/,  comprendente  i]  doppio  danne, 
positivo  e  negativo,  dal  giureconsulto  Paolo  nella.  L  13  D. 
ratam  rem  Labori  et  de  ratihabit.  46,  8  :  u  qimntura  mest  in* 
te  rimi  t,  idestquanium  midi  abesfc,  qusntumque  lue  rari  potili  tu 
E  vi  si  uniforma  l'Art.  1227  col  dire:  u  f  danni  sono  in  ge¬ 
nere  dovuti  al  creditore  per  la  perdita  sofferte  e  pel  guadagno 
di  cui  fu  privato,  salve  le  modificazioni  ed  eccezioni  in  ap¬ 
presso  stabilite  h.  Dovendosi,  come  ab  hi  a  in  detto,  ristabilire  il 
patrimonio  dpi  orditore  in  quello  stato  che  presenterebbe 
attualmente  se  la  obbligazione  tesse  state  eseguita,  se  gli  tosse 
stata  p,  es.  consegnate  k  cosa  dovute,  si  dovrà  aver  riguardo 
al  valore  che  per  quel  tal  patrimonio  presentava  la  cosa,  va¬ 
lore-  eventualmente  superiore  a  quello  che  presenterebbe  in 
reiezione  al  patrimonio  di  altra  persona  (3)  e  diverso  poi  dal 
cosidetto  valore  o  prezzo  di  affezione,  che  si  rapporta  non  al 
patrimonio  ma  a  condizioni  affatto  personali  del  creditore  (4), 


(lì  P  aqi  fi  ni- Mazzoni,  eifc.  Imùus.,  Voi,  IV,  n,  102,  pag,  138.  È  dèi  resto 
concetto  generai  lumi?*  aciailto.  Cfr„  tenuudu  calcolo  della  maggiore  gone- 
mlita  delta  sua  dtìfi-niaaòne  perite  attillante  al  danno  in  genero,  siete  anche 
fl  derivante  da  cólpo,  ex  t  me  eri  tratt-u.  al  e  r  F,  M'ommskn,  citi,  ffeifrrìtfe,  H, 

Znr  Le.hr  va n  </.  Interne  fBraunachwirig,  Sebvvtìtadteó  1855),  4$  1,  pag-  4 
Mata] a,  Op,  cit}  Kap.  IX,  psg,  ino  $  antùri  ivi  ricordati* 

(21  C te  ARKi^-SirRAm-i,  cit.  Par, ri,  IJ,  §  pagn  gft 

dir.  la  Momjisek,  eit.  liei(rfìffeM  II,  ^  li,  pag-  10,  Veggaai  para  Ohi- 
kont,  Op.  vii*  in  268.  pag.  583. 

(4J  Ote  gli  autori  "-itati  nella  nota  procedente.  Tuttavia  por  te  vate* 

tallite  in  mattimi  am*e  di  quarto  elemento  atenno  osservazioni  tnithdim 
ebe  trascurabili  in  llmta,  Op.  IX  Etep.t  m.  177-180,  conte,  col  Kap, 
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t'J7,  II  datino  d©v!  essere  certo,  non  eventuale,  e  ciò  tanto 
in  riguardo  all* emergente,  quanto  in  riguardo  al  inoro  cessante, 
l^iii  generai  mente  di  remo  die  rie  ve  di  redola  .constatarsi  se, 
qmil^  e  quanto  danno  si  soffra  come  conseguenza  dell’  inadem¬ 
pimento  dell1  obbligazione  ;  giacche  se,  nd  onta  del ri  inadem¬ 
pimento  imputabile  al  debitore,  manca  il  danno,  ovvero  se 
manca  il  nesso  musale  obiettivo  pur  cui  si  possa  dire  die 
il  danno  e  effetto  doli*  inadempimento  stesso,  non  avrà  il  cre¬ 
ditore  alcun  risarei  merito  da  pretendere.  Ma  coni1  è  possibile, 
si  chiederà»  ohe  l'o  libi  inazione  rimanga  inadempiuta,  e  tuttavia 
non  si  soffra  danno,  u  non  eiu  danno  tale  che  debba  essere 
dal  debitore  risarcito,  tuttoché  egli  versi  in  dolo  od  io  colpa  ? 
Di  assoluta  marmai] za  di  danno  recherò  col  Guaimi  (I)  mi  escili' 
pio  tratto  dulia  nostra  giurisprudenza,  Ciò  si  avrebbe  se  il  mio 
mani  la?  arie  <rasuanm*e  di  ri  ri  no  va  in  in  tempo  utile  un1  iscrizione 
ipotecaria  a  mio  l'avo  re,  si  colie  essa  si  estinguè,  qualora  risulti 
die  già  io  non  sarei  staro  collocato  in  grado  utile  dato  pure 
"li  e  fos$t*  stata  rinnovata  Ih  scrizione,  pongasi  perche  la  mia  era 
nu  ipoteca  'li  quarto  grado  e,  subasta  to  V  immobile,  sui  prèzzo 
di  esso  riuscirono  a  pagarsi  solo  il  primo  ed  il  secondo  iscritto. 
Per  assoluta  mancanza  poi  del  nesso  causale,  obbiettivo  ve¬ 
demmo  in  caso  ili  mora  ed  in  altri  casi  analoghi  il  debitore 
responsabile  perfino  del  fortuito  liberarsene  provando  die.  il 
danno  sarebbe  ugualmente  toccato  al  creditore  anche  se  l1  ob- 
1 1 1  i  ga  zi  un  e  f'os  se  s  ta  ta  i  1  eh  i  tameu  te  e  a  a  u  o  te  mp  o  es  egu  i  ta  (  v . 
s,,  n*  95,  |  iag,  e  n*  121,  pag.  32d  e  Parimenti 

Un  ball1  esempio  in  proposito,  attinente  ad  inadempimento  im¬ 
punibile  dell1  obbligazione  e  non  a  semplice  mora,  ce  lo.  dà  la 
ri  1<1  §  1  D,  de  lega  Bliodk  de  morir  14.  2:  w  Si  ea  canili  otione 
navoni  ccmduxisti.  ut  ea  rnerces  trias .porta ren tur  easque  merces, 
unita  nauta,  necessitate  coactus.  in  navem  deterrà  rem  f  c.um  id 
sclret  te  fieri  noi  le,  i  musini  it,  et  rnerces  tua  e  cimi  ea  nave 


^  III,  jmg,  1ÌQ  a  aegy;,  V.  pure  in  favore  dulia  tesi  dia  al  debba  tener  cal¬ 
colo  acche  del  vaiar  cri  afcione,  C'iiacjsse,  lk  Vnitèref  df  affecÈu;w  in  Bevve- 
ci'iìiqut'  de  UgiaL  tìi  «V  ju-ftiprtuL  1895  N.  B.  XXIY.  pag,  4;Mj-4d-9,  contro  del 
quale  *hui co  ibuinav- L.^ca.v  rtsintiK  è  Bardk.  Op.  eiK,  n.  -IBI,  pag.  4&S-42& 
CI)  Gioirci,  Qp*  rii* j  II,  n.  .95,  pag.  I2f  (4,  ediz,). 
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perierunt  in  qua  novissime  vectae  sunt,  habes  ex  conducto 
locato  cum  priore  nauta  actionem.  Paulus:  imo  contra  si  modo 
ea  navigatione  utraque  navis  perii-t,  quum  id  sine  dolo  et  culpa 
nautarum  factum  esset  n.  Quelle  che  fanno  al  caso  nostro  sono 
evidentemente  queste  ultime  parole  aggiunte  in  via  di  limi¬ 
tazione  da  Paolo  al  passo,  che  è  di  Lvbeone. 

Ma  abbiamo  detto  che  di  regola  è  necessaria  la  dimostra¬ 
zione  di  un  danno  sofferto  e  della  quantità  di  esso,  non  dunque 
sempre.  Infatti  quando  si  tratti  di  obbligazioni  pecuniarie  la 
prestazione  dei  danni  (formula  concisa  usata  ad  indicare  la 
prestazione  del  risarcimento  dei  danni),  consistente  nell  in¬ 
teresse  legale,  è  dovuta  in  caso  di  mora  senza  che  il  creditore 
sia  tenuto  a  giustificare  alcuna  perdita  (Art.  1231),  e  ciò  per 
la  natura  della  prestazione,  poiché  non  è  presumibile  che,  se 
il  creditore  avesse  ricevuto  in  tempo  il  danaro  dovutogli,  lo 
avrebbe  lasciato  infruttifero.  Inoltre  possono  le  parti  aveie 
preventivamente  contemplati  i  danni  e  la  loro  compensazione 
mediante  una  clausola  penale  :  la  penale  allora  è  dovuta  oal 
debitore  inadempiente  senza  che  sia  lecita  un’  ulteriore  inda¬ 
gine  sulla  reale  esistenza  del  danno  o  sull’ ammontare  del 
danno  stesso  Ma  di  entrambi  questi  principi,  quello  degli 
interessi  moratorì  sempre  dovuti  nelle  obbligazioni  pecuniane 
e  questo  attinente  alla  clausola  penale,  si  dirà  più  a  lungo  m 
seguito. 

128.  Ora,  ripigliando  il  concetto  del  nesso  causale  che  de- 
v’  esserci  fra  1’  inadempimento  dell’  obbligazione  e  il  danno, 
rammento  che,  trattisi  di  dolo  o  di  colpa,  non  si  va  mai  pm 
in  là  dei  danni  che  sono  una  conseguenza  immediata  e  diretta 
dell’inadempimento  predetto  (Art.  1229,  corrispondente  all' Art. 
1151  del  Codice  francese) .  Se  si  dovessero  risarcire  anche  danni 
remoti,  provenienti  dal  concorso  di  altre  concause,  qualunque 
sia  di  esse  la  natura  e  1’  entità,  potrebbe  darsi  che  per  1’  ina¬ 
dempimento  di  un’ obbligazione  un  debitore  si  trovasse  esposto 
a  perdere  anche  tutto  il  suo  patrimonio,  ed  è  chiaro  come 
pericoli  simili  rallenterebbero  il  moto  dei  civili  e  commerciali 
negozi.  Cosi  Paolo  nella  1.  21  §  3  D.  de  act.  emti  et  vend. 
19,  1  fa,  tra  altre,  la  ipotesi  che  il  venditore  di  una  certa 
quantità  di  grano  non  la  abbia  consegnata  quando  doveva, 
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sicché  gli  schiavi  del  compratore  avevano  patita  la  fame  (fa- 
rnilicL  eius  fame  lab  or  averi  t)  :  allora,  dice  il  giureconsulto,  il 
compratore  potrà  conseguire  u  preti um  tritici,  non  servorum 
fame  necatorum  n.  Ohe  qui  entrano  circostanze  estrinseche 
come  cause  dell’  ulterior  danno,  e  circostanze  tali  che  il  cre¬ 
ditore  avrebbe  potuto  ripararvi  provvedendosi  aliunde  dell’al¬ 
tro  grano  ed  evitando  così  la  morte  dei  servi.  Nella  nostra 
giurisprudenza  trovo  decisa  una  fattispecie  perfettamente  ana¬ 
loga.  Un  Comune  sardo,  dopo  aver  conceduto  un  bosco  ad  un 
tale,  inconsultamente  ne  avea  fatti  sequestrare  gli  alberi  :  le¬ 
vato  il  sequestro,  il  concessionario,  che  del  legname  si  serviva 
nei  lavori  di  un  cantiere,  dichiarava  che  pel  fatto  del  Comune 
concedente  era  rimasto  privo  di  legname  il  cantiere,  donde  la 
sospensione  dei  lavori,  la  impossibilità  di  portare  a  compi¬ 
mento  la  costruzione  di  una  nave,  dissidenza  fra  gli  azionisti, 
mancata'  corresponsione  delle  azioni,  il  fallimento  ed  in  ultimo 
la  perdita  enorme  patita  nella  vendita  del  materiale  del  can¬ 
tiere.  Ora  di  tutta  questa  sequela  di  danni  quel  tale  chiedeva 
il  risarcimento  al  Comune  :  una  pallottolina  di  neve  trasfor¬ 
mata  addirittura  in  valanga.  Ma  giustamente  la  Corte  d’ Ap¬ 
pello  di  Cagliari  (1)  ridusse  la  pretesa  entro  i  limiti  di  ragione 
dietro  il  riflesso  che  il  legname  mancatogli  pel  sequestro  ar¬ 
bitrario  degli  alberi,  1’  attore  avea  mille  modi  di  procurarselo 
altrove  ;  non  potersi  dunque  dire  immediati  i  danni  che  si 
deplorano  per  la  cessazione  di  un’  industria  al  cui  funziona¬ 
mento  non  siasi  portata  la  materia  grezza,  se  questa  poteva 
provvedersi  d’  altra  parte  a  tutte  spese  di  chi  vi  mancava. 

Torno  per  un  momento  al  citato  passo  di  Paolo  per  os¬ 
servare  eh’  esso  è  un  frammento  famoso,  perchè  ha  servito  di 
base  ad  una  distinzione  dei  danni  assai  variamente  intesa  e 
disputata  fra  i  romanisti  e  fra  i  vecchi  scrittori  di  Diritto  co¬ 
mune  (2).  Dicendosi  in  quel  testo  u  omnis  utilitas  in  aesti- 
mationem  venit  quae  modo  circa  ipsam  rem  consistit  »,  vi 


(1)  Sent.  1  Luglio  1895  in  causa  Falqui-Massidda  c.  Comune  di  Bonorva 

[La  Legge,  1895,  II,  pag.  483).  0  „  _„Q  _7Q 

(2)  Su  di  che  veggasi  tra  noi  Chironi,  Op.  cit. ,  n.  258,  2o4,  pag.  568-5  3. 
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si  fondò  sopra  la  distinzione  del  damnum  circa  rem  e  del 
damnum  exira  rem ,  secondo  alcuni  per  indicare  con  la  prima 
espressione  danno  diretto,  con  la  seconda  danno  indiretto,  se¬ 
condo  altri  per  contrapporre  il  danno  che  riflette  la  cosa  de¬ 
dotta  in  obbligazione  (damnum  circa  rem)  a  quello  che  tocca 
il  rimanente  patrimonio  del  creditore.  Ma,  lo  dirò  con  lo  Sohdp- 
fer,  a  ove  si  pensi  alle  molte  contese  a  cui  co  testa  divisione 
ha  fatto  luogo  e  alla  grande  confusione  che  ne  derivò,  parra 
forse  accettabile  il  consiglio  del  sommo  Vanoeroyv  di  igno¬ 
rarla  v  (1).  E  se  ciò  dicono  i  romanisti,  a  fortiori  lo  dovremo 
affermare  noi,  che  abbiamo  ben  definito  negli  Art.  1228,  1229 
il  sistema  della  legge.  Essa  vuole  il  nesso  di  causalità  per 
cui  il  danno  sia  conseguenza  immediata  e  diretta  dell’ inadem¬ 
pimento,  ma  ciò  non  importa  che  si  debba  arrestarsi  ad  un 
damnum  circa  rem,  nel  senso  di  danno  intrinseco,  potrà  com¬ 
prendersi  anche  quello  extra  rem ,  o  estrinseco,  sempre  che  quel 
nesso  di  causalità  esista. 

Dicemmo  ben  definito  il  sistema  della  legge  nostra  (e  della  francese/ 
nel  senso  di  escludere  la  pretesa  distinzione  fra  dafnnum  circa  ed  extra  rem. 
Ma  non  si  deve  d’altra  parte  disconoscere  che  il  criterio  del  danno  diretto 
ed  immediato  come  il  solo  da  risarcirsi  è  nella  sua  pratica  applicazione 
meno  facile  e  meno  semplice  che  a  prima  vista  non  sembri.  Da  cosa  e 
piana  abbastanza  allorquando,  come  nei  due  esempi  che  ho  recati  dianzi 
traendoli  dai  Digesti  e  dalla  nostra  giurisprudenza,  è  intervenuto  un  fatto 
(od  ommissione)  imputabile  al  creditore  medesimo,  che  vide  morire  i  servi 
di  fame,  o  che  si  lasciò  venire  nella  sua  azienda  1’  acqua  alla  gola,  sino 
alla  totale  rovina,  per  non  aver  sostituito,  come  pur  poteva,  altro  grano, 
altro  legname  a  quello  dovutogli.  Nè  so  che  esistano  sin  qui  dissensi  di 
interpretazione,  come  non  ce  ne  dovrebbero  essere  nel  caso  in  cui  intei - 
venisse  a  un  dato  punto  come  concausa  nella  serie  dei  danni  (aventi,  sia 
pure,  la  loro  prima  origine  nell’ inadempimento  dell’ obbligazione)  il  ^to 
imputabile  di  una  terza  persona  diversa  dal  debitore  e  dal  creditore.  In 
tutte  queste  ipotesi  infatti  viene  da  sè  che  nella  catena  dei  danni  si  scor¬ 
nano  quelli  prodotti  dal  semplice  inadempimento  dagli  altri  che  si  possono 
ricondurre  a  questo  nuovo  coefficiente  imputabile,  e,  considerando  come 
immediati  e  diretti  soltanto  i  primi,  di  essi  soltanto  si  obblighi  il  debitore 
a  rispondere.  Ma  da  questo  punto  in  poi  sorge  il  dissidio,  poiché  recente¬ 
mente  un  valoroso  Autore,  il  Mosca,  si  è  rifiutato  di  andare  più  innanzi 


(2)  Schupfer,  cit.  Obbligazioni ,  pag.  30. 
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i-iiiim  n  ritentu-n  tisi  ri  i  dumi  prò  ri  otti  dui  condenso  dì  cause  noti  imputa- 
bili  nè  al  e redi  t  u  tv  uè  a  terzi,  di  eruii-fo  fortuite  dunque,  qualunque  uà  aia 
la  natura  0  fier  quanto  «a  sin.  lurida  la  sane  1?  .pompi reato  l5  intreccio  .  L), 
El  ponilo  di-ila  sua  nrga  1110  ri  taz  ione  coesista  noi  distinguerà  Ira  la  causa¬ 
li  te  ti  a  ì  u.  ll  0  lo-ji'.'t  a  la  lumandità  giuridica,  Biporte*  testualmente  la  sue 
piirìdi'i  A  So  n  vt>, 7  —  fniirvwtuiff'  u  tatto fogimmKnte 

-  quagli  elementi  **nm  dei  quali  1*  e  vanto  d  fuhuiso  non  sarebbe  scaduto, 
biLiinu  tutti  M  qtta-d  lutti  .-11  ratteru  di  «teiimuii  caudali  0  di  cu  «cause;  — 
ffiuvirHrit'iwft?  invece  un  ri  possano  rapu  tarai  causa  su  non  E  soli  latti  i  1 1  a  - 
otti.  Tutti  gli  altri  eleiuuuti  (fittiti  dtrm  non  ili  ioitif  e  e-i r .:ì i istanza  od  av- 
veiniiiuiiti  luiLiimlfr,  -  siano  pura  più  prossimi  all1 2  evento,  costituiscano 
pur..  Li  v-i-jl  causa  sbtru,  i-  «latori al  1.1  fluì  maltesi  nu»  —  uou  posatimi  esaéro 
giu  vi  die  utn  un  La  «die  som  pii  ni  «(indizioni  od  occasioni,  o  -ci  reo  stanza  b  strili  - 
«tsidm,  nelle  '[nati  e  pur  lo  quali  H  tettai  illecito  esplica  Ea  sua  forze.,  E  la 
ragiouo  di  «te  •’>  semplicissima.  Altro  infatti  è  l'ordine  Jogìcfl  tì  l1  órdine 
Ijd'v-i  01]  nitrii  k  V  ordinò  giuridico.  Meli*  ordì  do  logico  0  nell1  ordine  tisico 
voi  potute  chi  amari;-  -'ausa  tutu-  oli  olle  forze  e  qua' le  condizioni  dal  cui 
concordo  l1  evento  risulta,  u  che  si  trova  un  rispetto  a  questo  e  osi  -aim-t-a- 
ili  lui  1  c  .  !  1 1  -  ,1.'  ho,  :■  ■:■.  ima  sola  di  c-a>,  lo  stesso  evento  «pnriscé.  Ma 
tini  I*  ordine  giuridico  in  cosa  proceda  di  versameli  te,  Quivi  si  brutta  di  rio 
fanectere  aoltuniu  le  cause  civilmente  e  [vena  lui  ente  responsabili  di  ixn  dato 
eventi»  damine  ;  —  ■■  quindi  da  quel  (amplesso,  -Li  quali1  io  tre  odio  di  dr- 
-•'.m  di  Pèncrmditi  '■  di  irti,  vdóatrtti  "  involimi, avi,  ila  .Cui  ftftftò  Ira-' 
origino,  bisogna  fise  idu  tri  mente  soma  r, a*  conio  cause  irrilevanti,  cotto  non 
vai  uri,  tutti  I  i  oli  .munii  irresponsabili,  quali  anno  appunto  io  drcoataniae 
e  gli  avvalli  muti  hi  naturali  e  i  latti  volontari  uou  illeciti,  Nou  c  die  que¬ 
sti  al «j iteti t-i  I  egira  mente  >  Jteteameiit . .  si  uni  causa  1.1  concausa  dcl- 

i 1  e  v  en  tu,  ma  1 1  eh  0  gì  :  1  iddi  oa  moti  te  +  ni  fini  dell  ft  i  m  p  ut  a  bi  Lì  r.;  i ,  no  \\  so  n  0 
tali,  appunto  porci  iti  ini  m[m  tallii:.  Nel  mondo  giuri  dico  occorre  accertare  le 
'MMirtc  r>-s].n m-.  , nili  ili  mi  tutto;  e  quindi  tutto  cìù  abe  e  tuoi'l  del  concetto 
dei  la  raspnnsLibililà  è  fuori  di  quid  mondò  ù  fl3). 

Qittila  ui-pie  sia  31  giudi  zio  dio  di  queste  osservazioni,  iudubbiamente 
sugaci,  voglia  tarsi  *h*  & ffé  feréntìa,  a  me  som  tetti  die  $8  teff#  teto  osso  ur¬ 
ti  11  u  l'.uni  ro  partalo  hi  osi  uno  IL  Intanto  non  è  trascuri  bi  Iti,  benché  io  stesso 
noi  ri  ce  nasca  definitive,  il  ri  ti  osso  dita  te  intcrprotazleue  dèi  Mosca  ha 
contro  di  so  Bruitei  ritti  del  Barlumi' e  dei  te  veri  preparatami  dui  CJodicb  fran¬ 
cete*.  in  qnitistu  parto,  cóme  ai  ò  dotto,  fede!  ni  ente  riprodotti  dal  nostro, 
[temimi  ia  nul  PuTiillttì  e  UÉdl’ aspo  insinui)  dei  Melivi  tetta-  dal  Bìaot-PiiKa- 
m  k  N"  R  u  al  l  tarpa  1  agitateti  ve  in  torno  ali' Articolo  «fio  di  vomì  u  II  lini  del  Co¬ 
dice  francese  :12ìJ9  del  nostro, ■ ,  nini  già  il  proposito  di  nun  arre  starsi  nella 


(1)  Mósca,  Op.  «7,,  pag.  19-86, 

(2)  ìdom>  pagi  20-^1. 
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sequela  dei  danni  risarcibili  tinche  non  sorga,  di  rincontro  o  meglio  a  rin¬ 
forzo  dell* inadempimento  imputabile  al  debitore,  altro  fattore  di  danni  im¬ 
putabile  al  creditore  od  a  terzi,  bensì  il  concetto  di  moderare  i  danni  che 
pure  abbiano  come  unica  loro  causa  giuridica  (per  dirla  col  Mosca)  P  ina¬ 
dempimento  del  debitore.  Chè  anzi  se  qualche  cosa  può  imputarsi  e  al 
Pothier  e  al  Bjrot-Préamenbu  è  di  aver  usate  espressioni  tali,  da  lasciar 
credere  a  prima  vista  eh’ essi  accogliessero  il  vieto  criterio  del  damnum 
circa  rem ,  a  questo  solo  limitando  l’obbligo  del  risarcimento.  Eccesso  di 
benignità  verso  il  debitore  in  colpa  irrazionale,  e  smentito  del  resto  dallo 
stesso  Pothier,  che  finisce  con  Raddossargli  anche  danni  extra  reni  se  pre¬ 
veduti  o  prevedibili  da  lui.  Ma  intanto  esso  mostra  come  si  ponga  addi¬ 
rittura  agli  antipodi  della  intenzione  del  legislatore  chi  trascorre,  come  il 
Mosca,  all’eccesso  opposto.  Documentiamo  tutto  ciò  con  le  citazioni  testuali. 
Leggiamo  in  Pothier:  «Il  ne  faut  pas  n'anmoins  assujefctir  lo  debiteur  à 
indemniser  le  créancier  de  toutes  les  pertes  indistinctement  que  lui  a  oc- 
casionées  P  inexécution  de  1’  obligation  ot  encore  moius  de  tous  les  gains 
que  le  créancier  eiìt  pu  faire  si  le  d'hiteur  eùt  satisfait  à  son  obligation. 
Il  taut  à  cet  égard  distinguer  diffórens  cas  et  dift  'rentos  espèces  de  dom- 
mages  et  intérèts  :  et  il  faut  mème,  selon  les  différens  cas,  ap  por  ter  une  cer- 
tavne  modération  à  la  taxation  et  est  ima  finn  de  ceux  dont  il  est  tenu  »  (1). 
Dunque  il  Pothier  era  incline  alla  moderazione  dei  danni  sino  al  punto 
da  ammettere  che  talora  si  potesse  persino  temperare  V importo  degli  stessi 
danni  indubbiamente  dovuti  dal  debitore,  punto  sul  quale  avremo  occasione 
di  ritornare  in  seguito.  Ed  il  principio  che  egli  pone  è  questo  che,  se  è  in 
colpa,  e  non  in  dolo,  risponda  il  debitore  dei  soli  danni  prevedibili  ;  quindi 
soggiunge.  «  Ordinairement  les  parties  sont  censées  n’avoir  prévu  que  les 
dommag63  et  intérèts,  que  le  créancier,  par  1*  inexécution  de  1J  obligation 
pourrait  souffrir  par  rapport  à  la  chose  mème  qui  en  a  été  l’objet,  et  non 
ceux  que  P  inexécution  de  P  obligation  lui  a  occasion-'s  d’ailleurs  dans 
ses  autres  biens.  C’  est  pourquoi,  dans  ce  cas,  le  débiteur  n’  est  pas  tenu 
de  ceux -ci,  mais  seulement  de  ceux  soufferts  par  rapport  à  la  chose  qui  a 
fait  1’  objet  de  P  obligation  :  damni  et.  interesse  propter  ipsam  rem  non  ha - 
bitam  »  (2).  Di  tutto  ciò  reca  il  predetto  Autore  molteplici  esempi.  Ne  tra¬ 
scelgo  uno:  «Si  j’  ai  donne  à  loyer  pour  dix-huit  ans  une  maison  que  je 
crovais  de  benne  foi  m'  appartenir,  et  qu’  après  dix  ou  douze  ans  mon  lo¬ 
catale  en  ait  éte  evincé  par  le  propriétaire.  je  serai  tenu  des  dommages 
et  intéièts  de  mon  locataire,  resultane  des  frais  qu’ il  aura  ét  •  oblige  de 
ane  poni  son  délogement,  coinme  aussi  de  ceux  résultans  de  ce  que  le 
pnx  des  loyeis  de  maison  ótant  augrnenté  depuis  le  bai  1,  il  aura  été  obligé 
ce  cuoi  une  maison  plus  cher  pendant  le  temps  qui  restait  à  expirer  du 
bail  :  car  ces  dommages  et  intérèts  ont  un  rapport  prochain  à  la  jouissance 


(1)  Pothier,  cit.  Tr.  des  obligations,  n.  160  na<»-  41 

(2)  Idem,  n.  161,  pag.  41.  ’  F  6 
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de  la  maison  qui  a  faifc  1’  objet  de  mon  obligation  et  sont  soufferts  par  le 
locataire  propter  ipsam  rem  non  habitam.  Mais  si  ce  locataire  a,  depuis  le 
bail,  établi  un  commerce  dans  la  maison  que  je  lui  ai  loué,  et  que  son 
délogement  lui  ait  fait  perdre  des  pratiques  et  causé  un  tort  dans  son 
commerce,  je  ne  aerai  pas  tenu  de  ce  dommage,  qui  est  étranger  et  qui 
n’ a  pas  été  prévu  lors  du  contrat  »  (1).  Ma  talvolta,  osserva  finalmente  il 
Pothier,  anche  di  simili  danni,  tuttoché  estrinseci,  il  debitore  sarà  tenuto 
quando  apparisca  che  sono  stati  per  via  del  contratto  previsti  e  che  espres¬ 
samente  o  tacitamente  il  debitore  vi  si  è  sobbarcato  per  il  caso  d’ inadem¬ 
pimento  della  sua  obbligazione.  Quindi  «  si  j’  ai  loué  ma  maison  à  quel- 
qu’  un  en  sa  qualité  de  marchand,  ou  si  je  1’  ai  louée  pour  y  faire  auberge, 
et  que  le  locataire  soit  évincé  dans  sa  jouissance,  les  dommages  et  intérèts, 
dont  je  suis  tenu  euvers  lui,  ne  se  borneront  pas  aux  frais  du  délogement, 
et  à  ceux  qui  peuveut  rèsulter  de  l' augmentation  du  prix  des  loyers, 
comma  uous  avons  dit  qu’ ils  devaieut  s’  y  borner  dans  1’ espèce  ci-devant 
rapport  e  :  la  porte,  qu:  il  pourra  taire  de  ses  pratiques,  devra  aussi  entrer 
pour  quelque  chose:  car  lui  ayant  loué  ma  maison  pour  y  faire  une  bou¬ 
tique  ou  une  auberge,  cotte  espèce  de  dommage  est  un  dommage  dont  le 
risque  a  été  prévu  et  auquel  je  suis  censé  m’  ètre  tacitement  soumis  »  (2j. 
Sicché  in  fondo  la  prevedibilità  o  meno,  più  che  l’essere  il  danno  circa  od 
extra  rem ,  è  assunta  dal  Pothier  come  criterio  (8).  Ma  non  è  tanto  questo 
che  qui  interessa  rilevare,  quanto  il  fatto  che  da  tutto  l’assieme  delle  idee 
e  degli  esempi  di  quel  grande  ispiratore  del  Codice  francese  risulta,  come 
già  si  era  detto,  un  indirizzo  diametralmente  opposto  a  quello  che  segue 
il  Mosca.  Quanto  poi  al  Bigot-Préameneu  il  passo  della  sua  esposizione  di 
motivi,  a  cui  dianzi  accennava,  si  riferisce  all’ipotesi  di  inadempimento 
doloso.  Vi  si  legge:  u  Mais  dans  ce  cas-là  mème  [di  dolo]  les  dommages 
et  intérèts  n’  eu  ont  pas  moins  leur  cause  dans  l’ inexecution  de  la  con¬ 
vention  ;  il  ne  serait  dono  pas  juste  de  les  étendre  à  des  pertes  ou  à  des 
gains  qui  ne  seraient  pas  une  suite  immédiate  et  directe  de  cotte  inexé- 


oution.  Ainsi  on  ne  doit  avoir  égard  qu’  au  dommage  souffert  par  rapport 
à  la  chose  ou  au  fait  qui  ótait  1’ objet  de  1’ obligation,  et  non  à  ceux  que 
l’ inexécution  de  cette  obligation  aurait  d’ailleurs  occasionés  au  créancier 
dans  ses  autres  affaires  ou  dans  ses  autresbiens  »  (4).  E  tornando  al  Pothier, 
là  dove  regola  appunto  questa  ipotesi  di  obbligazione  dolosamente  inadem¬ 
piuta,  reca  1’  esempio  di  chi  ha  scientemente  venduta  una  vacca  infetta, 
che  ha  comunicato  il  contagio  agli  altri  animali  del  compiatoie,^  e  eci  e 
che  anche  di  questo  danno,  tuttoché  extra  rem,  dovrà  senza  dubbio  rispon¬ 
dere,  ma  subito  soggiunge  proponendosi  l’ ipotesi  di  ulteriori  danni  con- 


(1)  Ibid. 


Ibid. 
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segnanti  «ita  perdita  di  dotti  :i n r tttrtì i  :  ,t  À  lT  ógitrd  des  uutretì  dmumages 
qu©  j* ai  SQmìertSj  qui  smi  «ne  «mite  pina  cduignéa  et  pio*  indireste  da 
dot  (In  inon  dubito  ai*,  en  sora-t-il  tona  La  règie,  qui  me  par, ut  darò  ir 
étr©  sui  vie  en  etì  saa,  est  q non  ne  <Mf,  pii*  immprcudro  daus  Ina  domus&gtìi 
nt  luti TÒt9t  doni  un  debite  tir  est  tomi  ponr  raiauii  ti-  san  lini,  oonx  qui  non 
BGUienianfc  ir  eri  soni  qu*  tuie  suite  liltiìgride,  muda  qui  n'  OH  aunt  noe 
suite  a  cessai  iv.  «r.  qui  p-mv-r.it  av-dr  d*  ttutr.H  causes  n  M  •.  li  ruttouò  tìgli 
convalida  eoa  ir  amorirà  dai  I)  w,u:us  i  Moij.n  hik).  il  otti  fractatu*  (k  ri> 
qmd  inleresh  aoat  andini  inali  tu-  negli  i  LO  dui  Pijfuijpt,  fu  dotto  gtnatinuotitu  coati- 
tuire  iu  queata  parto  la  foir  *  pr  iu  ipub  dui  jJimtu  A,  Ora  dira 

appunto  il  Du.urjLtus,  ,i  proposito  dui  danni  oudfò  i inpoimbiie  .l5  inquilino  che 
dolosamant  d  irus  ndiù  la  casa  lottata  :  a  Et.  adirne  In  dolóso  intol  ligi  tur  venire 
ornila  detrimentuiu  Mine  J.umu  ut  pmAiuJU  i.<\  igne  u  n  mini,  mm  -uUojij 
damuum  postuli  auecudenii  ex  novo  casu,  atinm  ouca-doru*  dietim  iiwmba.nti«- 
nht  sine  qua  non  oMitignwoi;,  quia  itimi  est  dainnum  rumatimi,  quod  noti 
est  in  con  «idumt  ione  «  ■  b  .  -Si  putrii.  >ìtmd  udóri  do,  ripiova  et»  u  forni  ulnziuite 
non  sempri*  felice  dai  pniidjii  adottaU,  si  potrà  dui» tur»  dulia  bontà  di 
tal  uni  ira  gli  esempi  recati  dui  prode  tri  Autori  in  tato  materia,.  ma  ó  etti  sì 
può  dinonmera  etiti  la  tradizione  di  da  dottrina,  quale  lui  i ritti] ito  sul  le¬ 
gislature  francese.  una  è  tale  ce  fratturili^  da  sii  ri  rugare  I'  a-ì  -unito  dui  Mosca* 
Ma  In  sorreggo  lorde  il  tu -no  della  logge?  Sm  mi  -umbra  nmiimemn 
Parrà  una  aoMigLittfcStt,  ma  io  erodo  dìe  il  Mosca  sia  giolito  olio  àOW-tié 
esposte  risultanze,  per  nìù,  die,  con  una  Hcmplitv  e  u  primo  vista  innocua 
inversione,  ha  tenuto  sempre  prosati  te  11  .concetto  di  tvtttite  dóve  il  Cò¬ 
dice  parla  di  effetti  Tutto  il  *im  rttgiouamtmto  si  aggira  sulla  diversa  na¬ 
tura.  fisica  a  logica*  ovvero  invece  giuriti  iua,  delle  causo  concorrenti  a  pru¬ 
di  ut  re.  q  nei  danni  eh  a  ttìng  on  tl  latro  n  I F  nde  mpiiiwtito  do  li'  ebbi  'igaas  i  one, 
quasiché  il  legislature  a  vessa  d  -tto  ebu  la  serie  dei  diurni  risarcibili  li¬ 
mano  troncata  solo  «lai  sorge  re  di  una  cu  numi  sa  giurìdica  (partili  è  imputi»* 
bileg  Invece  il  legislatore  ha  tenuta  pre^o ute  la  sola  c uisa  imputabile  oott- 
eistente  nuir  inadempimeiiLu  d.df  oldiig'izbimj,  ed  Iiil  diuliiamto  che  delle 
teli  te  u  oh  sego  éuzo  dannosa  di  qneaibrtusw  causa  giuridica,  rum  tutte  en¬ 
trerà  imo  nel  computo  del  marcimento  dovuto*  ma  quelle  soltanto  che  nùn 
siano  troppo  remote,  indirette  cioè  u  mudiate,  ahi  ulte  ti  fenderle  teli  in- 
toi-vengtt  11  concorso  di  altre  fiftrioo  giuridiche,  sia  ebe  iritcrvouga  invece 
il  «armarsi!  di  «empiici  iuiu,  Jisidi».  iresti!  il  sigili  li-gito  letterale  «  S#" 
nulrio,  oltreché  rUponrlsiittq  coma  si  vide,  alta,  mrru.v  ùq/L t  non  da  .mitre  do¬ 
minata  che  da  un  intento  di  moda  ma  ione  o  JLmtaziurio  di  danni  t  quando 
si  legga  spassionata! ii ente  l’Art.  3,929  del  Codice, 


(lj  Fot  urna,  Op,  rii,,  n.  167,  pag,  44-16. 

|2j  Crome,  Op,  fcif.,  §  10,  pag.  nota  1. 

(8)  Car.  Mulinar i,  Opera,  T.  Ili  (Parisiis,  D.ezallier  XtìtìiJ  Trite Wt<* 
de  eo  q,  i.  fpag.  423-4.81  J,  n,  179,  pag.  473. 


Fiiml mente  mal  risponda,  a  mio  credere,  il  Mosca  ad  una  obbiezione 
del  I'iì'SLia  (I  l  Supponga-i,  I  ■:>.•  riHrni.iv  panali  sta,  uba  tuia  parsomi  per 
col]*»  pr^'.linM  mi  uu’aSim  una  pori u rlm/donu  ili  manta  ;Àrt,  iìf$  Ood.  pan.J, 
Il  perturbato  di  munta,  non  essendo  piu  ftrmptyf  &itL  può  uommet tare,  sopra 
.di  sta,  o  sopm  altri,  -pi  il  un  pi  iuoo  usai  <i  (bum  a  od  miài  dìo.  Abbona  le  morti 
owiii.'inli  anginrmt*-  la  qui-shi  l'ilio  dovranno  timore  antri  baite  all*  autore 
del  fatto  colposo,  da  cui  derivò  il  [itn'turbuuenrQ  di  mente?  No  carta.  bl 
il  Mosca  di  riutwmt.ro  :  u  Àudio  ìc>  riiaugo  «li  no,  ma  per  mia  ragione,  tibè 
non  canirnddieo  uiiìmo,  aiuti  rlnvvalum  somprt-ppitq  In  mia  taarlofu  Quando 
fina  per-Mim  pur  ibdo,  per  «-«ilpa,  n  pi*r  'Mso.  ù  divelli  cita  Lulle,  sorge  quinto 
l1  oblìi Igu  in  altra  perdono  (pud re,  m  idra,  oouiiige,  figli,  eoa,)  di  provvedere 
alla  sua  tutela  ad  alia  a  Un  bu-dmlni:  ansi!  UArr..  477  ikd  Cori  i  cu  penalo  pu¬ 
lii  ine  noi  no  «otri  rav  vaimi  mio  il  l'nrrn  ili  biadar  vagare  li  beni  ma  u  te  dui  puzzi. 
Ora  su  quello  persone  soim  ui.*gj  igeati  :i  provvedére  alla  cnn  tacila  dal  foli  e, 
u  Mi  colore  it  odi  questi  u  auto  nl'il'Uto  trusefimno  i  loro  doveri,  s  evidente 
chi»,  tra  si  Un  i.i  imlptHu  di  ohi  cagionò  la  peri,  urlai  zio  no  di  matita  a  gli 
eooùii  e  lu  stragi  ohe  contai  co  immette }  se  iaÈerpiHi#  ana  nuova  oatwa  giu- 
riditw,,  un  u  iiiivo  Lino  ili  ardi, u,  dm  di  vuotò  a  sua  volta  causa  divetta  ed 
ini  mudi  aia  ili!  L  aulisti'-»,  remi  srido  In  prima  unii  causa  indiretta  è  mediata, 
e  [ivrò  non  punibile  u:«,  n  Ma  è  taolìu  replii'ii.iv  ohe  il  Mosca  al  configura 
per  oo tn o« Io  suo  V  ipai.md  liu  «pi usta  stragi  il  folle  Jn  commetta  qual  elio 
tempo  dopo  1‘  av v-nmi  a  porturbiusionu  di  meato  e  quando  uvea  potuto  frat¬ 
tanto  -Hi.it.  u  iroi  od  v  ho  rei  l.i  irsi  sopra  di  lui  la  vigilanza  delle  persone  tà- 
uote  ti  e  liuto  di  rio  ì  und’*  tutto  il  suo  ragionarne]  sto  cadrà  Idia  se  invoco  quelle 
stragi,  fjutìgll  eccidi,  fissero  dal  l'olla  prodotti  iinm ediatuupte  nell’ atto 
fidili  iinpròvViait  sua  al  io  milione  mentale.  Iu  tal  auso,  immetti!  do  la  nuova 
easm  giu  ridici  i,  ed  oMsrenclu  pei-  nuovi  danai  ii  solo  co  neo  reo  di  una  con¬ 
ca  usa  fisica,  del  fattiti  tortali  ta,  la  raspo  usa  bil  ita  egli  dovrebbe  mi  un  ut  tarla, 
so  vlki]  ascaro  co-uro  ette*  Cli  è:  piuttosto  ilio  a  questo  rigore- di  c.ciaranza 
logica  e’ è  q  ii  a  I  uosa  'die  s  i  riho  Ila  laanssn  olio  il  Mosca  es  pressa  ina  ute  io 
avverta;  od  è  il  buon  seti  su  giti  ri  di  no  o  ho  usi  pràtico  t:li0  dir  si  voglia. 

La  cóaoluriloua  cui  ini  conducono  i  riflessi  eia  qui  esposti  e  quella 
stessa  dui  (imam,  le  uni  parola  non  mi  sembrane  in  questa  parta  di  colore 
dosi  Oscuro  umile  «ori  par-M  al  Mosca  idi  Aggravatisi  i  danni  che  bunuo 
toro  prima  sorg.-i.-e  nell’  imdempfinauto  dell1  obbligazÌEmn,  pel  concordo  di 
ci  rcostiirn&o  fi  i  r  im  i  te  t  egli  a  ni  n  i  otte  c  he  i  l  de  b  i  tare  ri  apoc  do  tk  d  i  que  già  even  t  i 
olio,  sebberié  mera  in  mite  tiaamilb  aitino  naturai  menta  congiunti  con  i*  ma- 


fi]  Va  notato  diadi  Mosca  dot  concetto  di  danno  diretto  o  immolato 
trart»  tua1  assiema  coma  di  un  concetto  unico  in  religione  e  *1  Dmtto  ci¬ 
vile  sin  por  la  colpa  con  tratt  ita  La  dia  per  da-ip|iòì#  od  attreaL  al  .Diritto 
purmltì,  cui  ai  rilemue  la  memoria  del  PassaHA  in  questa  parta  da  lui  con¬ 
fi  dorata. 

Và\  Mosca,  Op,  rii,  pag-  6  e  P^S-  M- 


—  362  - 


dempimento  0  debbano  necessariamente  influire  sui  danni  ;  congiunti  in 
maniera  che  si  possa  dire,  dato  in  quella  fattispecie  l’ inadempimento,  quei 
danni  doveano  necessariamente  avverarsi.  Dove  manchi  invece  questa  ne¬ 
cessità,  perchè  fra  l’ inadempimento  e  i  danni  entri  come  causa  a  questi 
ultimi  più  prossima  (il  fatto  del  creditore  o)  il  fortuito  di  pura  occasione, 
i  danni  non  sono  risarcibili.  Del  che  il  Giorgi  reca  chiari  esempi  ;  ne  ri¬ 
produco  uno.  Se  pel  doloso  contegno  del  locatore  io  conduttore  di  una 
casa  sono  costretto  a  sloggiare  ben  prima  dell’ espiro  del  contratto,  ed  io 
debbo  provvedermi  un’altra  abitarono  a  più  caro  prezzo,  perchè  nel  frat¬ 
tempo  le  vicende  economiche  hanno  fatto  elevare  i  fitti,  questa  differenza 
di  prezzo,  che  pur  si  connette  a  tale  circostanza  casuale  del  mercato,  mi 
dovrà  essere  da  lui  rimborsata  perchè  necessariamente  collegata  all  ina¬ 
dempimento  come  effetto  alla  causa.  Mi  saranno  dovute  del  pari  le  spese 
per  lo  sgombero,  ma  se,  nel  trasporto  dei  mobili  dall’ima  all’altra  casa, 
taluni  oggetti  vengano  deteriorati  o  rubati,  non  sarà  questo  un  dauno  ne¬ 
cessariamente  collegato  coll’inadempimento,  uè  dovrà  quindi  risarcirsi, 
perchè,  quando  anche  non  dipenda  dal  fatto  mio  per  avere  io  impruden¬ 
temente  impiegate  nel  trasporto  persone  disoneste,  negligenti  o  mal  pi¬ 
tiche,  dipenderà  per  altro  da  un  fortuito  di  mera  occasione  (1). 

L’  elemento  subbiettivo,  attinente  cioè  al  titolo  0  grado 
che  dir  si  voglia  di  imputabilità  del  (debitore  inadempiente, 
si  riflette,  secondo  la  nostra  legislazione,  che  ha  seguito  anche 
qui  la  francese  (cit.  Art.  1150,  1151),  stilli  estensione  dei 
danni  da  risarcirsi.  Perchè  infatti  entro  la  cerchia  dei  danni 
diretti  ed  immediati,  che  in  nessun  caso,  come  si  vide,  deve 
essere  oltrepassata,  si  distingue  ulteriormente  in  base  al  cri¬ 
terio  della  prevedibilità  Trattandosi  di  colpa,  il  debitore  ri¬ 
sponde  solo  dei  danni  preveduti  0  prevedibili  che  conseguono 
all’  inadempimento,  mentre  invece  anche  i  non  preveduti  e 


(1)  Giorgi,  Op.  cit.,  Voi.  II,  n.  98,  pag.  129-  133  (4.  ediz.).  Già  nella 
scienza  tedesca  si  era  fatta  in  questa  materia  la  differenza  fra  causa  ed  oc¬ 
casione.  Veggasi  particolarmente  Dernburg,  cit.  Pandehten ,  II,  §  45,  pag.  1*26, 
ed  il  Crome,  Op.  cit.,  §  10,  pag.  92-93,  ragionando  sull’ Art.  1151  del  Codice 
francese  (1229  del  nostro)  ci  ravvisa  scolpita  siffatta  distinzione,  diretta  a 
far  sì  che  nel  computo  dei  danni  non  si  vada  all'  infinito.  Ma  certo  anche 
egli  non  disconosce,  come  non  lo  disconosce  il  nostro  Giorgi,  che  la  distin¬ 
zione  in  concreto  torna  spesso  di  diffìcile  applicazione.  Sarà  questo,  io  sog¬ 
giungo,  uno  dei  tanti  punti  in  cui  la  scienza  giuridica  non  può  tracciare 
che  delle  linee  generali,  e  nella  pratica  loro  attuazione  converrà  rimettersi 
al  discernimento  dei  giudici. 


non  prevedibili  stanno  a  suo  carico,  se  versi  in  dolo  (Art.  1228). 
Ma  danni  preveduti  o  prevedibili  quando?  Al  tempo  del  con¬ 
tratto,  risponde  impropriamente  il  legislatore,  dimentico  per 
un  momento  della  maggiore  generalità  del  Titolo  che  stiamo 
commentando  in  confronto  al  corrispondente  del  Codice  fran¬ 
cese  (v.  s.,  n.  2,  pag.  3).  Noi  diremo  più  esattamente  che  la 
prevedibilità  si  riferisce  al  momento  in  cui  sorge  l’obbligazione. 
Donde  poi  è  venuto,  si  chiede,  e  come  si  giustifica  cosifatto 
criterio?  E  assai  dubbio  eli’ esso  risponda  al  genuino  Diritto 
romano  il).  Venne  invece  al  Diritto  francese  e  quindi  al  no¬ 
stro  dal  Mo lineo,  attraverso  il  tramite  solito  del  Pothier,  e 
la  ragione  onde  essi  lo  giustificano,  che  è  quella  dopo  di  loro 
comunemente  ripetuta,  consiste  in  un  presunto  accordo  delle 
parti  sulla  diligenza  da  prestarsi  e  sulla  relativa  responsabilità, 
dov’  è  naturale  il  pensare  che  non  siansi  impegnati  a  rispon¬ 
dere  di  danni  non  previsti  nè  prevedibili.  Invece  accordi  si¬ 
mili  aventi  di  mira  l’ ipotesi  di  dolo  sarebbero  del  tutto  il¬ 
legali,  non  si  possono  quindi  nè  si  debbono  presumere  (2).  Nè 
mancano  pure  fra  noi  scrittori  autorevoli  che  a  simile  ragiona¬ 
mento  sottoscrivono  3,.  Ragionamento  analogo  a  quello  onde  si 


(1)  Escludono  che  si  abbia  riguardo  al  criterio  della  prevedibilità  o 
meno,  fra  altri,  Mommsen,  cit.  Beifrdge ,  II,  pag.  165-171  (diretto  specialmente 
a  combattere  il  contrario  assunto  del  Molinaeus),  Cohni-eldt.  Die  Lehievo  n 
Interesse  nar.h  ròm.  Recht  (Leipzig.  Tauchnitz  1865)  §  8,  pag.  ìd  Q  §  l‘~, 
pag.  187.  Wuranm,  Pwdekm*  EtJSo^pag.  35,  testo  e  nota  14(7.  ediz 
Sostiene  invece  anche  per  Diritto  romano  non  dovuti  i  danni  non  prevedibili 
nel  caso  di  semplice  colpa  Jhering,  Das  Schuldmoment  im  ròm.  Pnmtrecht 
(Giessen,  Roth  1867),  pag.  55  e  segg.  1fir, 

(2)  Off.  Molinaeus,  Op.  fi'.,  n.  60,  pag.  413  e  passim,  Pothier,  Op.ci n. 
in  fine,  n.  161  e  segg.,  pag.  41  e  segg.  Quanto  ai  commenti  al  Codice  f fan- 
cese,  bastino  per  tutti  le  seguenti  parole  che  si  leggono  nelle  cit. 
fran^aiaes,  v.°  Obligaliom,  u.  20S4,  pag.  256  :  .  Otte  dtfiférence  «tee^  les 
deux  liypotlièses  se  justifìe  d’  ailleurs  parfaitement.  Loisque  e 
de  mauvai.se  foi,  on  ne  peut  plus,  cornine  dans  le  cas  ou  il  est  de  bonne 
foi,  fonder  son  obligation  sur  une  clause  tacite  de  la  conv®“  ^ 

(8):  Basti  trascrivere  dal  Chironi,  Op.  c^.,  n.  257, 
brano  :  «  La  legge  distingue  da  ultimo  1  danni  pievec  u  1  vedp 

potuti  prevedere  al  tempo  del  contratto,  dai  non  preJ® J^ione  soggettiva 
bili,  collegando  questo  criterio  di  estimazione  alla  condizio  0g 
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usa  suffragare  la  distinzione,  comunemente  accettata,  fra  la  esten¬ 
sione  e  graduabilità  della  colpa  contrattuale  e  della  extracontrat¬ 
tuale.  Se  in  questa  si  risponde  di  ogni  minima  colpa,  mentre 
in  quella  solo  della  lieve,  gli  è  perchè,  si  dice,  nei  rapporti  con¬ 
trattuali  le  parti  possono  pure  accordarsi  preventivamente  sopra 
una  responsabilità  maggiore  datochè  non  si  accontentino  di 
quella  posta  con  criterio  medio  dalla  legge,  possibilità  di  pre¬ 
vio  accordo  che  non  c’è  pella  colpa  aquiliana.  onde  la  legge 
dovette  essere  addirittura  essa  più  esigente  nel  regolarla.  E 
la  stessa  obbiezione  eli’  io  ebbi  già  altra  volta  occasione  di 
muovere  a  cosifatta  argomentazione  (1),  va  ripetuta  nel  caso 
attuale.  Si  accampa  cioè  un  criterio  del  tutto  unilaterale,  per¬ 
chè  siamo  in  cospetto  di  norme  che  non  si  applicano  solo  ad 
obbligazioni  contrattuali  (v.  s.,  n.  10'3,  pag.  243  e  pag.  245-246, 
ove  si  precisò  la  portata  della  colpa  contrattuale,  ben  maggiore 
di  quella  che  apparirebbe  dalla  espressione  letterale),  ed  invece 
solo  nei  rapporti  contrattuali  sono  possibili  quei  preventivi 
espressi  accordi  per  estendere  la  responsabilità,  o  taciti  per 
limitarla,  ai  quali  si  fa  in  questi  temi  ricorso  degli  autori  pre¬ 
detti.  Inoltre  1’  obbligo  del  risarcimento  deve  discendere  dal- 
1’  inadempimento  imputabile  in  sè  e  per  sè,  come  cosa  conira 
ius,  non  già  da  presunzione  di  accordi  fra  le  parti.  Tutto  ciò 
a  tacere  dell’altra  obbiezione  che  pure  scientificamente  fu  ele¬ 
vata  contro  il  sistema  della  legislazione  francese  (e  italiana), 
eh’  essa  cioè,  ragguagliando  la  quantità  dei  danni  da  risarcire 
alla  soggettiva  gravità  della  mancanza  dal  debitore  compiuta 
(dolo  o  colpa),  applica  al  Diritto  civile  un  criterio  tutto  pro¬ 
prio  del  Diritto  penale.  Al  che  mal  si  risponde  dicendo  che 
u  la  separazione  tra  giustizia  civile  e  giustizia  penale  non  sem- 


dell’  agente  :  e  argomentando  (lai  concetto,  che  nello  stipulare  il  negozio 
le  parti  abbiano  fin  da  quel  momento  pensato  alle  conseguenze  che  1  ina¬ 
dempimento,  effettuandosi,  potrebbe  produrre  nel  patrimonio  del  creditore. 
Concezione  esatta,  rispondente  alla  buona  fede  che  si  presume  presieda 
alle  contrattazioni  e  che  perciò  vien  meno  se  il  dolo  ha  mosso  il  debitoie 
a  non  adempiere  ai  suoi  impegni.  » 

(1)  Cfr.  la  mia  recensione  sulla  Colpa  contrattuale  del  Chironi  (1*  od.), 
che  ho  già  citata  a  pag.  285,  nota  1. 
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bra  tanto  perfetta  in  linea  teorica  da  potersi  con  taglio  netto 
dovunque  effettuare  n  e  cbe  u  il  risarcimento  dei  danni  è  uno 
di  quei  punti,  in  cui  la  separazione  perfetta  non  riesce  pos¬ 
sibile,  perchè  questa  è  precisamente  una  materia  dove  i  prin- 
cipii  della  giustizia  penale  si  uniscono  tanto  strettamente  con 
i  principii  della  giustizia  civile,  che  1’  una  non  compie  1  uf¬ 
ficio  suo  senza  il  soccorso  dell’  altra  n  (1).  A.  queste  afferma¬ 
zioni  così  generiche  e  vaghe  contrasta  lo  sviluppo  storico  della 
teoria  dei  risarcimento  dei  danni.  1*  evoluzione  cioè  che  col 
progredire  e  con  l1 2  affinarsi  del  Diritto  si  è  venuta  attuando 
entro  la  sfera  del  Diritto  privato  dal  concetto  di  pena  a  quello 
di  puro  risarcimento,  scevro  da  ogni  elemento  di  penalità  (‘2  , 
vi  contrasta  lo  spirito  generale  della  stessa  nostra  legislazione 
che  è  noto  come  tenga  bene  distinte,  pur  trattandosi  di  reati, 
l’azione  penale  dalla  civile.  E  così  dev’essere  pure  razional¬ 
mente.  Interferenze  fra  Diritto  civile  e  penale  ci  sono  e  mol¬ 
teplici:  ne  abbiamo  noi  stessi  segnalato  altrove  un  esempio  (v.  s., 
n.  93.,  pag.  2)6-233);  ma  è  ben  altra  cosa  l’ammettere  che  il 
criterio  di  penalità  possa  comunque  entrare  nel  disciplinare 
ragioni  di  credito,  troppo  disparate  appariscono  in  uno  stadio 
di  civiltà  avanzata,  i  concetti  di  pena  e  di  risarcimento  (la 
pena,  per  dirne  una,  assolutamente  personale,  1  obbligo  del 
risarcimento  invece  trasmissibile  agli  eredi).  Chi  paiteggia 
dunque  per  il  sistema  presso  di  noi  adottato  dovrà  convergere 
i  suoi  sforzi  a  dimostrare,  se  lo  può,  che  vi  è  estranea  ogni 
idea  di  pena,  ma  se  vi  si  ravvisa  invece  questa  commistione 
di  penalità,  la  conclusione  non  può  essere  che  di  aperta  cen¬ 
sura.  Un  punto  è  comune,  benché  aneli’  esso  variamente  ap 
prezzato,  in  civile  e  in  penale:  l’ imputabilità.  Si  risponde  qua 


(1)  Giorgi,  Op.  cit.  Voi.  II,  n.  97,  pàg.  $8  (4.  ediz.X 

(2)  Jheri.no,  cit.  Das  Schuldmomevt  a  Das  Strafprincip  im  uva  ieo 
ist  der  Gedanke  einer  niederen  Culturstufe,  wélcker  dera  Fortsclmtt  des 
Redi  tsbe  w  usstsei n 9  und  der  Rechtsentwicklung  unabwendbar  erliegt,  un 
das  Schadensersatzprincip  an  seine  Stelle  treten  zu  sehen »  pag.  66.  E  cito 
un’autorità  tanto  meno  sospetta  inquanto  vedemmo  già  i  •  HER,N<U® 
sostenere  per  Diritto  romano  il  criterio  della  prevedibilità  come  diffeien- 
ziale  fra  dolo  e  colpa.  V.  pure  la  nota  che  segue. 
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e  Ni  di  un’ azione  solo  inquanto  l  imputabile,  ma  poi  la  san¬ 
zione  r  af^tto  diversa,  è  pena  in  Diritta  tn-r minale,  è  mar¬ 
cimento  di  danno  incivile;  e,  poiché  r  mi  rei  mento  tjgiiifìea 
sempre  ripristino  del  patrimonio  del  creditore  nello  stato  iu 
cui  sarebbe  se  non  fosse  accaduto  V  evento  dannoso,  dietro  il 
concento  gin  sviluppato  ed  entro  i  limi  ri  del  nesso  causale,  noti 
dovrebbe  il  grado  vario  di  imputa bìl ita  (dolo  <i  colpa  tornar 
ad  influirà  sulla  estensione  del  danno  da  risarcire  (Ih 

13s  òfs,  E  questione  se  il  criterio  della  prevedibilità  coma 
limite  del  ri  sarei  mento  nell*  ipotesi  di  colpa  vada  applicato 
alla  sola  qualità  od  anche  alla  tfuanUkà  del  danno  (3),  Vm 
certa  specie  di  datino  eousegueuttH  all'  inade  rapi  mento  colposo 
del  debitore  è  fra  quelli  eh’  egli  deve  risarcire  perche  preve¬ 
dibile,  irta  per  circostante  speciali  no  è  oltre  ogni  previsione 
elevato  V  importo.  Dovrà  forse  questo  importo  ridursi  alla 
s  tregua  del  p  redo  t  to  criterio  ? 


;  U  1]  p •  ■  ì' «b  il  Jukkimj,  che  almeno  ; ■  ■  ■  r  ni  ‘  che  riguarda  il  Diritto  co- 
nmiio  vedtìinmr>.  ^Q^tauer'i  liv  diVuisu.  oitùii -none  dui  ri  farcini  otiti»  in  balani 
eviti) rio  delta  pi'e^odibilitii  da]  desino  -i-tarmiil-ir-liè  tran:-]  ili  < I r»  •  a  di  oól |Mtf 
eì  tvuvò  '^'Strer-to  a  vomì  lattarti  il  •■>•  ,  ,  !,.  „  SVI  „lllWU  ■  (  Op.  rit.,  pag.  ->V 

Ma  n-:  ^0111  e  ve,  come  fa  pure  il  (die  no  j,  il  tiesse  caligale  ijmdù  regolo  dal  ri¬ 
sa  rei  mento  da  prestarsi  e  nel  totnpu  aio***  cori*,  -miro  el.  e  vi  *i  in  nitri  più 
o  meno  un  concetto  penale,  non  pare  ao-ia  rtudonat ritento  phvw-dldltu 

f2)  CJm  si  applichi  tnnm  all*  spi-eie  dm  all1  a  mino  a  taro  dot  danni  -0 
sfrigolio  Hpotnal monte  Au uy  e  H\  u  Op.  .-nM  T.  IV,  §  ;ìHt  ;.>a_c,  lavimi.  testo’ 
e  nota  di  e  fra  noi  Gnomi.  Qp,  cit,,  li,  u,  \2;it  pag  1GG-1  run’  Centra  TuOLUEft, 
°?<  '«'•*  T.  VI,  (ed.  fr, )  T.  IH  ,MP«rlI*  belga  '  pn-.  «-::!!?,  n.  2*5r  Dit- 
kaxtun,  Op ,  W/1?  T.  IX  deli r  odisi,  belga  X  V  l  delie  iWnco-v.u,  n.  2!i*>,  pag-  W» 
Colitkt  I>K  SAVTEmr-,  Op.  rìL.  T.  V,.  II.  m  hi»  ITI  o  IV,  p,tg  o  i  -!)it  UitosnitKiir-t 
Op,  ni.,  J .  Il,  sull 'Art.  1150,  ti.  in.  pag.  -tu.  Dkvhi.oUKK,  Op.  nt  T„  XXIV, 

°*  ■■■'-o-ijirj.  pr«.g.  5B3-&91  i  mI  menu  pei  .molli  ini  ri  1 1 i .  amméttendo  egli 
invoco  un  tòni peràm onte  par  gli  ostruisse i  tLd  successivo  il  òhi b  prig-  rHI- 
Umu.mt,  XVI,  [L  &&-S82  pag.  8£8  8ó2  che  à  tòrto  il  Ovim 

dà  come  segnai  dallUppóatà  teoria),  M'ià.%  Op,  ri/.,  T.  VII,  u.  14»,  pagi¬ 
ne  210-21%  Oromk,  Op.  rif,t  §  10.  pìig.  Od,  nota  20  in  line,  IlAimm- ^acanti* 
Ni'.Ri]'.  o  Binur,  Op,  ?  Viri,  rii.,  n.  4ftb.  pag.  Idi  -UJ 1,.  (.hrtRo.Ni,  Colpa 

m  25 q  pag-  S^J-5^2.  Questa  lista  ili  natovi  sta  contro  Tasse  ridona  dai  UiCHiit 
che  a  |  opinione  di  Coi.ìiét  oh  SANTjnÉfUB  e  Bslmolouiìr  non  ha  iruiontrato 
T  approvazione  dei  immessivi  scrittori  a. 
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L'  assenni  io  lauto  indugiato  a  dimostrare  1'  aberra¬ 
zione  dai  principi  cotifcnntn  nella  esaminata  norma  lascia 
giìi  comprendere  com’  io  deliba  nel  dubbio  inclinare  verso 
quollft  soluzione  die  più  ne  restringe  la  portata.  Reputo 
dunque  compreso  nel  risarcimento  tutto  quanto  l’ importo 
sia  pure  imprevedibile  di  un  danno  per  sua  natura  preve¬ 
dibile.  Non  si  dica  olio  1’  Art.  1318  (UBO  Cori  francese)  non 
fa  distinzione  fra  causa  a  ipmutit.it  del  danno  parlando  gene¬ 
ricamente  di  danni  preveduti  o  prevedibili.  Rispondo  che 
l’Alt.  1228  si  connetta  col  susseguente  in  un  unico  sistema, 
nel  quale  chiaro  emerge  che  il  legislatore  si  è  proposto  di 
risolvere  tl  qne.-dto  relativo  alla  qualità,  non  alla  quantità  di 
danni  dii  risarcire  seotJndoehè  di  dolo  si  tratti  o  di  eolpa^ 
Ranno  poi  molta  importanza  a  sostegno  della  nostra  tesi  ì 
precedenti  della  legge.  11  P./mren,  sempre  seguendo  II  Do* 
MOOLisf,  risolveva  la  questione  nel  senso  che  noi  stiamo  op¬ 
pugnando  Ecco  le  sue  parole;  k  i  égavd  des  domina*®  et 
iutìu'èts  Aont  est  temi  un  dùbiteur,  fante  «l’avoir  rempli  «ra 
obligation.  duna  le  cas  auqtiel  on  ue  peut  lui  reprimimi-  attenti 
dol.  il  nons  reste  à  obsevvor  que,  quand  Ics  dommages  et.  in- 
tóréts  goni  cottsiditrables,  ils  ue  doivent  pàs  «re  et  li¬ 

quidò»  en  riguenr,  mais  nor  mix  cerMi#  riwdt'ratiim .....  Le 
debitmir.  eu  s’  obi  igeimi!  ans  dommages  et  intérats  qui  résnl- 
teraient  de  V  iuexéeution  de  sou  obligation.  est  cense  n  avoir 
on  tenda  ni  voula  s’  obliger,  que  jnsqii'ù  la  somme  k  laquelle 
il  a  Pn  v  r  a.  i  se  m  1 1  lab  !  e  ment  prév.dr  que  ponrraieut  monter  au 
plus  han t  Ics  dita  dommages  et  iutóréts,  et  non  au  delti:  dono, 

tortane  m  dommages  et  intéri  se  tróumd  monter  a  wu 
somme  mcessiee,  à  'kiqwlle  le  dMtewiS  a  pu  fonia»  pmtr 
tpiUs  senile, i!  daas  le  cns  de  mtmler,  ih  dimeni  ,’tre  retini 
et  tnoibW,  à  la  somme  à  laquelle  on  ponvait  ramonnàblement 
penser  qn' ils  pourraient  monter  au  plns  barn,  e  l-  u  .eur 
étant  censò  n  avoir  pus  consentì  de  gobi  igei  a  dar.itita0-  - 
Orbene,  l’originario  progetto  francese  sul  Titolo  delle  oj>  - 
gazioni,  redatto  dalla  Commissione  dell'anno  Vili,  seguiva  in 


(li  PuthieBì  «t-  Tr-  des  tMi!>alions-  “•  164>  Pas'  19"'U' 


-  368  - 


tutto  e  per  tutto  il  Panin-m.  NoITArt,  46.  identico  aìTArt,  [150 
del  Code  ci  rii,  lo  area  sèguito  nel  principio  fondamentale  che 
si  risarcisce  quella  specie  di  danni  avente  il  carattere  della  pre¬ 
vedibilità,  poi  imlTArt.  47  ne  aveva  accolto  lf  ulteriore  im¬ 
pera  in  e  n  to  ri  g  u  a  r  d  ante  la  quantità  <l.-i  *1  n.  tini  stessi,  disposi  e  lido: 
a  Le  juge  doit  toujemrs  taver  Ics  dommJigeS-intóréts  uveo  une 
certame  moderatici^  lorsqu*  il  n7  y  a  poinfc  de  dol  da  la  pari 
du  débifceur  i?  i  I.r  Ma  nella  definitiva  redazione  quest* aggiunta 
dell’ut.  47  fu  tolta,  in  base  alle  seguenti  osservazioni  molto 
significanti  del  Biwot-Phk ymkn'uu :  u  11  y  eùt  eu  de  f  incori - 
vénient  à  dire  que  les  dommages  et  iirbórots  doiveut,  lorsqfi?  il 
n  y  a  poi  ut  de  doL  è  tire  taxés  avec  mode  ratio  n.  La  m  ode  ratto  n 
est  un  des  caractères  de  ià<quitò;  mais  kirsqu’iJ  est  rrkf  lemmi  t 
dii  des  dommages  et  rnfcéivts  an  orda  rider,  il  ne  fall  ai  t  pas 
ijue,  cantre  V  equi  te,  on  pùt  induire  de  la  lei  que  sa  cause  est 
riefavorable  n  (2),  Di  fronte  a  tali  precedenti  appare  insosttì- 
nibiJe  Ja  tesi  avversaria,  nè  regga  affatto  quanto  scrive  il 
Gli  oro  q  che  u  altra  cosa  è  attribuì  re  al  giudicò  facoltà  di  mo¬ 
derare  k  quantità  dell*  imlenriizzazione  ad  arbitrio  suo.  altra 
imporgli  f  obbligo  di  non  comprendere  nella  tassazione  che  i 
soli  danni  previsti  e  prevedibili  n.  È  infatti  evidente  che  prò 
prio  a  quest1’  ultimo  parila  si  riferiva  il  firn  letto  Art.  47  del 
Progetto,  quarti  do  lo  si  raffronti  ai  citati  passi  del  P  1  mimi,  ove 
della  moderazione  dei  danni  si  parlava  sempre  in  ordine  al 
criterio  della  prevedibilità  Sólo  di  fronte  ad  una  Iegisliusioae 
come  il  Codice  siùzwru  delle  obbligazioni  potrebbe  sostenersi 
1T  assunto  olia  qui  stiamo  combattendo.  Il  legislatore  svizzero 
invero  ha  latto  ciò  che  dichiaro  di  non  valer  tare  il  Ie^j|k' 
tore  francese.  Infatti  all’ Art.  116,  dopo  aver  fissato  che  «il 
debitore  obbligato  al  risarcimento  è  tenuto  in  ogni  caso  pel 
danno  ohe  al  tempo  del  contratto  poteva  essere  preveduto  come 
oonseguvuzti.  tiiretr  a  dell1  inadempi  ititi  ito  o  i  tei  Ti  m  per  fot  fu  adem¬ 
pimento  del  contratto  medesimo  a,  soggiungo  al  capo  verso:  u  II 
giudice  nel  suo  prudente  criterio  valuta  il  danno  secondo  le 
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ei  re;  os  ba  m  &  n,  Ma  vi  li  a  fi  uà  Ime  n  te  u  u  arg.o  m  e  n  te  decisivo  a 
fu v ri ì  nostro,  e  lo  si  desuma  dui! 'Art.  1489  r  1 1 433  del  Ood.  fr,) 
relativo  all'  evizione  della  cosa  venduta.  Vi  si  dice  :  u  Se  la 
cosa  venduta  fosse  aumentata  di  prezzo  al  tempo  dell’ evizione, 
anclie  indipe  mi  en  terne  lite  dal  fatto  del  oompraiore}  il  vendi¬ 
tore  ò  tenuto  a  pagargli  ciò  che  supera  il  presse,  della  ven¬ 
dita  ù,  senza  limiti  dunque.  per  ij  ilarità  F  aumento  di  valore 
della  cosa  evitta  abbia  superato  ogni  previsione  possibile  al 
momento  della  vendita.  1*1  troppo  comodo  espediente  quello 
degli  avversari  di  ravvisare  in  queste  disposizione  una  ecce- 
•ssione  alla  pretesa  regola,  Perdi  è  si  sarebbe  fatta  questa  ecce¬ 
zione?  T  motivi  che  ricorro  no  nel  case  di  vendita  non  ci  sa- 
r ebbero  anche  per  altri  contratti,  ad  esempio  in  un  contratto 
•li  locazione,  se,,  costretto  il  conduttore  ad  abbandonare  prima 
del  tempo  la  casa  indebitamento  Piatagli,  non  potesse  procu¬ 
rarsene  altra  simile  che  con  un  rilevantissimo  e  in  origine 
nmi  previdi  bile  aumento  di  mercede?  Osservo  anzi  (cosa  die 
non  mi  sembra  da  altri  avvertite)  die  proprio  il  caso  di  avi- 
zi  mie  della  cosa  venduta  aveva  suggerito  al  PormEaì  sempre 
d  accordo  ool  Domo itus,  di  ridurre  al  prevedibile  l'entità  del 
danno  da  risarcire,  ispirandosi  al  principio  che  anima  la  1. 
un.  Ood,  de  s> > n t,  girne  prò  bo  quod  interest  profer,  7,  47  (1): 
ora  se  proprio  nel  detto  caso  di  evizione  troviamo  sancito  Top- 
posto  dalla  legislazione  francese  e  dalla  nostra,  è  d'uopo  trame 
la  riprova  che  si  voli  •  in  questo  argomento  asso  In  cani  ente  di¬ 
partirei  dalle  idee  del  Pernii  kii.  c  che  quindi  r Art.  1489  J i < >33  Ood, 
ir,)  $  la  più  solcane  applicazione  e  conforma  del  principio  vo¬ 
luto  accogli  me,  o  non  giu  una  norma  ili  carattere  eccezionale. 
Meno  idi  e  tri  ai  ?  appena,  occorre-  accennarlo,  si  dovrà  a  vera 
riguardo  nella  determinazione  dell’indennizzo  alla  condizione 
economica  dell’obbligato..  Non  dò  chi  non  vegga  quanto  sa¬ 
rebbe  assurdo  V  invocare  qui  un  principio  che  il  legislatore 
volle  applicabile  solo  (Art,  143)  nella  de  ter  mina  z  ione  degli 
alimenti  dovuti  por  legge  (2),  Nemmeno  potrà  il  debitore  che 


(1)  Totuìer,  toér  tti Y<t  u.  164,  pag.  43. 

(2)  B&u t,  2  Giugno  1803  della  Corte  ilf  Appello  rii  Venezia  in  causa 
Pellegrini- Astori  e.  Maima-Pascjiialiuj  (In  Lfifflp,  1333,  II,  Fag'  774)- 


non  ha  eseguita  esattamente  tutta  1’  obbligazione  che  gli  in¬ 
combeva  pretendere  di  compensare  questo  danno  col  vantaggio 
che  abbia  d’altro  canto  recato.  E  però  nell’Art.  1714  si  legge: 
a  Ciascuno  dei  soci  è  obbligato  verso  la  società  pei  danni  ca¬ 
gionati  alla  medesima  per  sua  colpa,  senza  che  possa  compen¬ 
sarli  cogli  utili  procacciati  con  la  sua  industria  in  altri  af¬ 
fari  n.  Yeggasi  pure  in  proposito  l’Art.  84  del  Codice  di  com¬ 
mercio. 

120.  Alla  regola  sin  dapprincipio  illustrata,  che  persino 
in  caso  di  inadempimento  doloso  non  si  risponda  che  dei  danni 
diretti  e  immediati,  si  insegna  doversi  fare  eccezione  quando 
il  debitore  che  mancò  dolosamente  di  adempiere  l’obbligazione 
lo  abbia  fatto  con  la  intenzione  deliberata  di  produrre  anche 
i  danni  ulteriori  (indiretti)  (1).  È  stato  poi  presso  di  noi  de¬ 
ciso  che  i  danni  indiretti  per  inadempimento  contrattuale,  se 
non  coll’azione  ex  contractu,  possano  domandarsi  con  l’azione 
aquiliana  contemporaneamente  proposta  (2).  Questo  concorso 
delle  due  azioni,  già  di  per  sè  molto  discutibile,  presuppone 
risoluta  in  senso  negativo  altra  questione  di  grave  entità,  che 
dovremo  trattare  quando  discorreremo  ex  professo  della  colpa 
aquiliana,  se  cioè  le  norme  limitatrici  del  risarcimento  che 
valgono  in  caso  di  colpa  contrattuale  si  estendano  a  quella 
extracontrattuale.  Necessariamente  dunque  rinviamo  al  titolo 
della  colpa  aquiliana  1’  occuparci  di  siffatto  argomento. 

130.  Indicate  le  norme  fondamentali  intorno  al  risarci¬ 
mento,  si  tratta  di  vedere  come  il  danno  effettivamente  si  li¬ 
quidi.  Ordinariamente  dovrà  il  giudice  procedere  a  siffatta  li¬ 
quidazione,  ma  eccezionalmente  può  quest’  opera  del  giudice 
essere  resa  inutile,  perchè  la  liquidazione  proceda  o  da  con¬ 
venzione  delle  parti,  o  dalla  legge.  Di  questi  tre  diversi  ti¬ 
toli  di  liquidazione  (sentenza,  convenzione,  legge)  passiamo 
ad  occuparci  in  separati  paragrafi. 


(1)  Larombière,  Op.  cit.  T.  Il,  sulPArfc.  1151  n.  5,  pag.  47,  Demolombe, 
Op.  cit.,  T.  XXIV,  n.  608,  pag.  601-602,  Pandectes  fran^aises,  v.°  Oblip^Uons, 
n.  2089,  pag.  257,  Giorgi,  Op.  cit.,  Voi.  II,  n.  100,  pag.  135  (4.  ediz.). 

(2)  Sent.  17  Aprile  1896  della  Corte  di  Cassazione  di  Torino,  in  causa 
Curletti  c.  Mantovani  {La  Legge ,  1896,  II,  pag.  807). 


LiqMdazione  giudiziale  dei  danni. 


KtL  Sono  evidentemente  dirette  al  giudice,  come  alhret- 
tante  istruzioni  sul  modo  end’ egli  dovrà  comportarsi*  le  norma 
illusi  rate  nel  paragrafo  precedente  intorno  al  concetto  a.ai- 
F  entità  dei  danni  da  risarcirsi,  Cinz  infatti  trattandosi  di  li - 
qui  dazione  convenzionale  diventa  arbitra,  come  vediemo,  a 
volontà  delle  parti,  e  per  la  liquidazione  legale  non  aveva 
bisogno  il  legislatore  di  dettare  preventivamente  a  sè  stesso 
delle  norme  in  base  alle  quali  attuarla.  Con  tenessero  pure  gh 
articoli  esaminati  i  criteri  informatori  della  liquidazione 
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pimento  no,  porcili  nessun  tosto  di  leggo  lo  consente  (lj  o 
perchè  ciò  rappreseti  bere bb e  la  pili  deplorevole  confusione  fra 
i  duo  concetti  di  pena  e  di  risanamento,  che  già  vedemmo 
doversi  nettamente  distinguere.  Lo  sentenza  li  quid  a  tri  ce  dei 
danni  pronunciata  dal  giudicò  di  merito  ài  potrà  denunziare 
in  Cassazione  solo  quando  siano  state  nella  valutazione  inos¬ 
servate  le  regole  di  leggo,  p.  es,  tenendo  calcolo  solo  del  danno 
emergente  e  rifiutandosi  di  computare  il  lucro  cessante-  Ma 
osservate  quelle  regole,  nella  detenni  nazione  del  quantitativo 
alla  quale  si  trovi  condotto  da  esse  e  dagli  elementi  di  fatto 
U  giudice  di  merito  è  sovrano. 

133*  Ho  accennato  agli  dementi  di  fatto  die  il  giudice 
dovrà  valutare.  Egli  invero  liquiderà  il  danno  in  base  alle 
provo  fornitegli.  Vuoisi  nomare  soltanto  che  qui  può  funzio¬ 
nare  uno  speciale  mezzo  di  prova,  cioè  il  gl  tiramento  e$lìfti& 
torio.  La  prova  generica  di  un  danno  sofferto  devteesem  stata 
data  dal  creditore  perchè  si  faccia  luogo  a  tal  giuramento* 
ma  non  basta,  Dev’ esserci  altresì  Fi  in  possibilità  di  altro  mezzo 
di  prova,  ed  è  naturale,  perchè  Solo  come  a  rimedio  estremo 
si  dove  ricorrere  alla  dichiarazione  sull'  ammontare  del  danno 
emessa,  dalla  parte  interessata,  sia  pure  sotto  il  v incoio  del 
giuramento*  Deve  inoltre  il  giudice  frenare  il  temibile  arbitrio 
delia  parte  interessata  con  Io  stabilire  v  la  somma  duo  alla 
concorrente  quantità  deliri  quale  ài  potrà  prestar  M'1 2 3  di’ at¬ 
tore  in  conseguenza  del  suo  giuramento  n  (Art .  1377)  (2).  La 
determinazione  di  questo  maximum  di  credibilità  è  rimessa 
al  sovrano  apprezzamento  del  giudice,  il  quale  però  (3)  deve 


(1)  Cfr.  Girmi}!,  Ùp.  rit.,  Voi*  TI,  n*  155,  156,  pag,  212-315,  Gwiww,  Op. 
Oif,,  n,  270,  "271,  pa.g,  607-511.  Iu  ijneslÉ  autori  trovansi  nitrosi  esatti  ri¬ 
chiami  delta  dottrina  a  della  giurisprudenza  francese  ■j liII1  argomento, 

(2)  In  eie  e  osila  fafioltàdl  aggiudicare  un  importo  minore  di  quello 
risultaste  dal  giuramento,  Il  Jjiehing  flit  Da$  ^huldmonient,  pag.  65)  rav¬ 
visa  130  temperamento  dall1  originano  carattere  punitivo  insito*  secondo 
lui,  iu  questo  mezzo  di  prova. 

(3)  busi  fu  giudicato  dalla  Corte  di  Cassazione  di  'Torino  acni  sflo- 

tenza  dell' 11  Agosto  1883  citata  dal  Atterrimmo,  Trattato  di  Diritta  giudi¬ 
ziaria  civile.  Voi.  II  odiz,  Torino,  Bocca  n.  910,  pagP  753  nota  b 
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nella  sua  sentenza  esprimere  sotto  pena  di  nullità  i  motivi 
di  cotale  apprezzamento.  A  tal  uopo  egli  raccoglierà  accura¬ 
tamente,  dice  il  Mattirolo,  tutti  gli  indizi,  tutte  le  congetture 
possibili,  e  dovrà  apprezzare  le  qualità  personali  dei  litiganti 
nonché  la  causa  del  danno  (1).  Il  giuramento  estimatorio  non 
è  che  un  mezzo  di  istruzione,  ed  è,  ripeterò  anche  qui  col 
citato  insigne  procedurista,  pressoché  comune  insegnamento 
della  dottrina  e  della  giurisprudenza  che  il  cosidetto  carica¬ 
mento  dato  col  giuramento  estimatorio  deferito  con  sentenza 
interlocutoria  all’  attore  è  suscettivo  di  ulteriore  discussione 
nel  corso  dello  stesso  giudizio,  sia  in  base  a  documenti  po¬ 
steriormente  prodotti,  sia  col  mezzo  di  nuove  considerazioni 
sopra  titoli  anteriormente  prodotti  ;  e  che  in  ogni  caso  non 
vincola  in  modo  assoluto  il  giudice  nel  determinare  1  ammon¬ 
tare  della  condanna.  Al  che  non  consegue  necessariamente 


che  debba  considerarsi  e  punirsi  come  spergiuro  1  attoie  che 


prestò  il  giuramento,  altro  essendo  una  esagerata  valutazione, 
altro  la  falsità,  donde  ciò  che  si  legge  nella  1.  11  D.  de  in 
litem  iurando  12,  3  di  Paolo  :  «  De  periurio  eius  qui  ex  ne¬ 


cessitate  iuris  in  litem  iuravit  quaeri  facile  non  solere  r>  (2). 


(1)  Mattirolo,  0 “  ~  n  Qln-  768-769. 

(2)  Mattirolo,  0 


giuramento  estimatorio  chiamavasi  aai  -tto) 
di  esso  ofr.  C.  Bertolini,  Il  giuramento  eco. 
e  segg.) 
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§  3. 


Liquidazione  dei  danni  convenzionale. 


SOMMARIO 

133.  Quando  possa  farsi  questa  liquidazione  :  si  discorre  in  particolare  di 
quella  preventiva.  —  134.  Clausola  penale  :  concetto,  natura  giuridica 
e  duplice  funzione  di  essa.  —  135.  Quando  si  incorra  nella  penale.  — 
13C.  Effetti  della  clausola  penale  considerata  come  preventiva  liquida¬ 
zione  dei  danni.  —  137.  Della  muleta  poenitentialis  o  pena  di  recesso. 
—  138.  Della  caparra. 

133.  La  liquidazione  convenzionale  dei  danni  può  avve¬ 
nire  in  seguito  all’  inadempimento  dell’  obbligazione,  quando 
il  danno  si  è  dunque  già  verificato,  e  allora  non  c’  è  nulla  di 
particolare  da  avvertire  :  sarà  evidentemente  un  accordo  da 
osservarsi,  datochè  abbia  tutti  i  requisiti  di  una  valida  con¬ 
venzione  in  generale.  Ma  può  anche  avvenire  prima  che  si 
verifichi  il  danno,  mentre  ancora  non  è  giunto  il  termine 
per  P  adempimento  dell’  obbligazione,  od  anche  sin  dal  suo 
sorgere.  Quest’  ultimo  anzi  sarà  il  caso  più  frequente,  e  la 
forma  ordinaria  che  assume  allora  la  liquidazione  è  quella 
della  clausola  penale  e  della  caparra.  Dell’  una  e  dell’  altra 
passiamo  ora  a  discorrere. 

134.  La  clausola  penale,  che  sarebbe  erroneo  il  credere 
possibile  solo  nei  contratti  (1)  (mentre  p.  es.  può  figurare  in 
un  testamento,  stabilita  dal  disponente  a  carico  dell’  erede  e 


(1)  Come  afferma  invece  il  Giorgi,  Op .  cit.,  II,  n.  154,  pag.  212. 
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a  favore  dei  legatari  pel  caso  ohe  V  erede  atesso  non  soddisfi 
o  non  regolarmente  1  legati  ha  ima  duplice  funzione,  die  si 
rileva  dal  combinato  disposto  degli  Art.  1209  e  1.21.2,  I''  comma 
■eorrisporideiLti,  salvo  uri’  opportuna  aggiunta  noi  primo,  agli 
Art,  1226  e  1229*  1"  Gomma  del  Codice  francese).  Dice  il  primo  : 
u  La  clausola  penale  >'•  quella  con  cui  una  persona,  por  assicu¬ 
rare  V adempimento  di  mf  obbligazione,  si  obbliga  a  qualche 
cosa  nel  caso  che  non  V  adempia  o  ne  ritardi  1  éseouzioue,  n 
Dice  il  secoli  io  :  -  La  clausola  penale  è  la  compensazione  dei 
danni  die  soffre  il  creditore  par  V  inadatti  pimento  dell  obbli¬ 
gazione  principale,  n  Essa  duuqne  mira  da  uti  Iato  a  rafforzare 
il  vincolo  obbligatorio,  essendo  il  pericolo  di  incorrete  nella 
pena  stimolo  per  V  obbligato  ad  eseguire  il  debito  suo,  d'altro 
lato  previene  le  difficolta  della  liquidazione  dei  danni  pel 
caso  dì  inadempimento,  preventivandone  l1  ammontare  mediante 
l'importo  dalla  pena  convenuta  e  dispensando,  come  vedremo, 
il  creditore  da  ogni  onere  di  prova.  Il  contenuto  .Iella  clau¬ 
sola  è  fi7  ordinario  una  somma  di  danaro,  ma  poti  e l.n  ess^e 
anche  una  prestazione  d1  indole  diversa,  come  risulta  dalla, 
generica  locuzione  del  riferito  Art.  1209  e  com1  è  altresì  rat- 
fermato  dalla  L  IL  g.  2  Ih  de  receptìs  qm  arbitnum  recepe- 


runt  ut  so  ut.  dieant,  4,  8  di  Ulpiakci, 

Il  concorso  delle  animato  due  funzioni  rendo  alquanto 
complessa  e  difficile  a  Sfinirai  la  figura  della  clausola  penato 
o  pena  convenzionale  ciré  dir  si  voglia.  E  p°«M,  Mnto\ 
alle,  tradizionale  denominazione  di  codesto  istituto,  si  ravvisa 
ria  taluni  carattere  vero  e  proprio  di  pena  nella 
all’  adempimento  inerente  alla  clausola,  pare  dm  il  P’^'" 
complichi  per  quel  tal  divario  aha  in  una  lag. di™  P 
di  civiltà  avanzato  vedemmo  sussistere  fra  394-366). 

e  il  concetto  di  risarcimento  di  dami,  tv  n.  : 1 

«  *•  — -  *r““"  Tsrssras?- 

pur  non  entrando,  che  non  e  mio  uthcio,  ^  d 

Li,  dirò  che  panni  accettabile  1>  opinione 

cui  nell’ antico  Diritto  romano  avre,;lù  ^ Loll’  estendersi  del 
cotto  della  pena,  poi  colto  svolga  ,,  0YO. 

principio  dell' interesse  sarebbe  comincia  indeauiazo, 

lnzione  dal  principio  della  pena  a  quello  deli 
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senza  però  che  tale  svolgimenti,  sin  riuscito  a  compiersi  del 
tutto  iti  Diritto  romano,  lu  ì  quale  pertanto  la  «-Illusola.  ebbe 
un  carattere  misto  (I).  Del  resto  anche  chi  parte  -la]  punto 
della  pena,  collocando  in  seconda  linea  e  quasi  nel T  ombra 
1  intento  della  rompe&aaziona  dei  danni  (2 ,  ne  parla  come 
di  pena  mi  generis  in  confronto  alle  vero  peno  legali,  sia 
perché  private  ne  é  la  natura  e  la  tonte,  sia  perché  sì  dirige 
proprio  contro  ciò  che  normalmente  LI  Diritto  criminale  non 
colpisce,  cioè  I1  infrazione  di  un  contratto  in  sé  e  per  sé  con¬ 
siderate  cfr.  mpra  n.  DB,  p.  23H  2,  Ì8)  id  ■.  Ma  sia  pure  quale 
sì  voglia  il  carattere  delle  voereizioni-  dalla  clausola  esercitata, 
la  ripugnanza  a  far  entrare  l‘ demento  penale  vero  e  proprio 
nel  regolamento  di  rapporti  di  Diritto  privato  non  deve  trarre 
al  1T  estremo  opposto,  di  far  risaltare  esclusivamente  l’ intento 
della  compensazione  dei  danni,  come  quello  .die  dia,  per  dir 
cosi,  all’  Istituto  in  discorso  la  sola  vera  intonazione  (4  ,  Non 
e* è  bisogno  di  violentare  la  resiti),  delle  cose  e  la  chiara  espres» 
siano  delle  leggi  che  accennano  al  un  duplico  ufficio  della 
clausola  pe  1 1  a  1  e*  p  er  una  su  p  p  osta  n  ecess  ì  te  di  s  n  I  va  re  1 1  re  t  to 
funziona  mento  dei  principi,  ì  quali  allora  soltanto  soffri  reb- 


(1)  Co*i  il  Befìtiìum.  Teoria  gmn-ate  (fatta  pariti  co  nvrn  lionate  secando 
il  Diritto  rumavo  (Berna,  ÀccatL  storico-giuridica  1894,  dvl  periodico' 
Studi  e  documenti  sii  Storia  >■  Diritto,  Almo  XV,.  n.  -ri.  png,  &J - 82.  Alla 
ricjca  hi  Idiog  radia  su  IV  urge  manto  tv  -tir:,  dui  Behtomni  a  png,  85-88  della 
pregiata  sua  memoria,  aggiungo  come  posr "riori  ad  essa  ttì  seguenti  ico¬ 
nografie  che  ho  utilmente  consultate  :  St liaaav,  ì  \lcr  rii,-  ^ovtmtionùhtmfe 
unti  die  Sirafklausein  iter  frimkMn,  tteh  „v.tetf  Berlin.  Ih.-v  mauri  1890), 
PRttiiAMEXT,  liGni-rafi-maltr  ife  unsi  inter^ax*'  \n  ih  rem  l’ir/iffllnàv  ;m 

(Burliti.  Pragdr  l$9fì)r  Specka.  Dir  Cimcc-rt tianàtetmfe  dte  ht ivi (Ber* 
lin,  Strappa  a.  Winckier  1897).  E  tra  noi  Bk  CitKttiBNXM,  v.°  fMligtiiione 
(in  Eitcicl op.  giur.  iùtL  Voi.  X|]r  Parto  1.  g§.  58  .•  Ò9,  p&g.  *140-870. 

f  oni  i-  il  SjOgrks,  che  scrive  { 0_p.  wt.t  §.  1  pag,  fi)  :  «  Al] sin 
a&lljdtredeiid  musa  davou  anggeganguu  ao-nlort,  dasà  die  Conmilionaletrafe 
daa  ffl.t,  wot Tir  sio  sitili  aliagli  bt,  il,  K.  Bine  vorsprotdierie  Strofe,  aicb.tr  sin 
•vowprockeaer  Sdmdcnermtj.  lu tornato  allo  stesso  indi  rizzo  è  tm  noi  to 
scritto  di  Pi  Mazzulani,  Qualche  tmerm  turno  stugii  Art.  1209  *s  &#gg.  del  Codi, 
cte.  noi  periodico  In  Leggo  del  1892,  1  pag.  31-34  <  Voi.  XX XII). 

(.3)  Sioghes,  Ojk  cìl,  §11,  pag.  11-12, 

(4)  Ciltì  ®  l'assunto  dominante  noi  citato  lavoro  dolio  SpbcRjv 
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bero  offesa  quando  nella  valutazione  del  risarcimento  come 
tale  entrassero  criteri  di  penalità.  Invece  che  cosa  abbiamo 
praticamente?  Abbiamo  questo,  che  la  funzione  coercitiva 
della  clausola  (sia  o  no  vera  pena  non  monta),  lungi  dal  de¬ 
terminare  il  computo  dei  danni  da  risarcire,  può  in  realtà  non 
sussistere,  affacciandosi  allora  soltanto  che  la  clausola  con¬ 
tenga  un  qualche  cosa  di  più  dell’  esatto  importo  a  cui  1’  in¬ 
dennizzo  ascende.  Se  infatti  l’ importo  della  clausola  corri¬ 
sponda  perfettamente  a  quello  dei  danni  da  risarcire,  il  debitore 
non  avrà  in  essa  uno  stimolo  all’  adempimento  dell’  obbliga¬ 
zione,  e  men  che  mai  se  vi  stia  al  di  sotto,  cosa  pur  possibile 
perchè  l’ammontare  dei  danni,  per  circostanze  verificatesi  nel 
tempo  intermedio  fra  il  sorgere  dell’obbligazione  e  la  scadenza, 
oltrepassi  di  gran  lunga  le  previsioni  originarie,  per  quanto 
valutate  nella  clausola  con  molta  larghezza  e  tradotte  in  una 
cifra  elevata.  Il  creditore,  in  altre  parole,  fintantoché  si  pro¬ 
pone  semplicemente  di  liquidare  a  priori  i  danni,  non  è  mosso 
da  alcun  intento  di  rafforzare  1’  obbligazione,  e  se  vuole  questo 
ulteriore  intento  sa  che  oltrepassa  i  limiti  del  vero  e  proprio 
risarcimento.  Certo  però  che  anche  in  quest’  ultimo  caso  1  im¬ 
porto  della  clausola  si  prende  nella  sua  totalità  come  rappre¬ 
sentante  il  risarcimento,  benché  in  realtà  lo  oltrepassi,  ma 
questo  perchè,  per  scinderlo  in  due  parti  e  dire  sino  a  tanto 
essa  rappresenta  l’ indennizzo,  per  quel  tanto  di  più  fungeva 
da  stimolo  all’  adempimento  dell’  obbligazione,  bisognerebbe 
istituire  quelle  indagini  sulla  esistenza  e  sull  ammontale  del 
danno,  che  la  clausola  penale  ha  il  vantaggio  e  lo  scopo  di 
evitare  nell’  interesse  del  creditore. 

Per  noi  che  dobbiamo  studiare  qui  la  clausola  penale 
sotto  1’  aspetto  di  preventiva  liquidazione  di  danni,  si  mani¬ 
festa  appunto  in  ciò  la  sua  importanza  pratica,  che  fino  ab 
antiquo  ne  fece  raccomandare  l’uso,  specie  nelle  obligationes 
faciendi ,  dove  più  difficile  si  presenta  la  prova  della  precisa 
estensione  dei  danni  conseguenti  all’  inadempimento  (1).  Ne 


(1)  §  7  Inst„  de  veri),  obi.  3.15:  «Non  solimi  ras  m  stipulata  do¬ 
laci  possunt,  sed  etiam  facta,  ut  si  stipai emur  ahqrnd ^  fieri  ve  non  fìen, 
Btin  huiusmodi  stipulationibus  optimum  erit  poenarn  subnceie,  ne  quantitas 
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solo  per  l’ ipotesi  di  inadempimento  assoluto  può  darsi  che 
venga  fissata  una  penale,  ma  altresì  in  previsione  che  non 
venga  osservata  una  od  altra  modalità  dell’  obbligazione.  E 
qui  si  considera  particolarmente  il  caso  di  esecuzione  fuori 
del  debito  termine,  in  altre  parole  di  penale  pel  ritardo,  quale 
suolsi  stipulare,  ad  esempio,  nei  contratti  di  appalto:  tante 
lire  al  giorno  di  penale  per  la  tardata  consegna  dell’  opera. 
Ma  potrebbe  ugualmente  stabilirsi  una  penale  pel  caso  di 
esecuzione  non  nel  debito  luogo,  e  così  dicasi  di  altre  mo¬ 
dalità.  E  del  pari  di  tutta  evidenza  che  se  da  un  determinato 
rapporto  giuridico  originano  obbligazioni  varie  a  carico  del 
debitore,  può  la  penale  esser  diretta  a  cautelarle  tutte  ovvero 
una  od  alcune  soltanto,  ed  allora  per  le  rimanenti  si  appli¬ 
cheranno  in  caso  di  inesecuzione  le  norme  della  liquidazione 
giudiziale  (o  legale  se  ne  ricorrano  gli  estremi  che  studie¬ 
remo  nel  paragrafo  seguente'. 

La  clausola  penale  ha  carattere  di  obbligazione  accessoria 
(v.  s.,  n.  46,  pag.  131),  e  ciò  spiega  la  disposizione  dell’ Art. 
1210,  per  cui  «la.  nullità  dell’ obbligazione  principale  pro¬ 
duce  la  nullità  della  clausola  penale  n  :  accessoriurn  sequitur 
principale.  Nullo  ad  esempio  un  contratto  avente  una  causa 
immorale,  sarà  nulla  altresì  la  clausola  penale  che  vi  si  fosse 
aggiunta.  E  perchè,  viceversa/  l’accessorio  non  può  influire  sul 
principale,  s’ intende  da  sè  il  capoverso  del  citato  articolo, 
che  suona  :  u  La  nullità  della  clausola  penale  non  produce 
quella  dell’  obbligazione  principale.  n 

Senonchè  noi  sappiamo  che,  ove  ricorra  la  cosidetta  culpa 
in  contrahendoì  potremo  avere  argomento  per  riparazione  di 


stipulationis  in  incerto  sit,  ac  necesse  sit  actori  probaro,  quid  eius  intersit.  » 
!•  ^37  §  7  D.  de  verb.  obligat.  45.  I  di  Venuleio  :  «  Si  ut  aliquid  fìat  stipu- 
lemur  et  usitatius  et  eleoantius  esse  Labeo  ait  sic  subiici  poenam:  si  ita 
factum  non  erit  etc.  »  E  più  in  generale  relativamente  alle  stipulazioni 
pretorie  1.  11  D.  de  stipulat.  praet.  46.  5  dello  stesso  :  «  In  eiusmodi  sti- 
pulationibus  quae,  quanti  res  est  promissionem  habent,  commodius  est 
certam  summam  comprehendere,  quoniam  plerumque  difficilis  probatio 
est,  quanti  cuiusque  intersit,  et  ad  exiguam  summam  deduci  tur.  »  Ecco 
dunque  lodata  la  clausola  come  provvedimento  ottimo,  comodo  e  persino 
elegante,  ed  attestato  in  pari  tempo  come  ne  fosse  frequente  1’  uso. 
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danni  pur  non  sorgendo  o  non  attuandosi  il  rapporto  giuri¬ 
dico  dalle  parti  contraenti  divisato  i'v.  s.,  n.  118,  pag.  303  e  seg.) 
Ed  ecco  allora  possibile  la  clausola  penale  in  previsione  di 
simili  danni  (1}.  Qualche  altra  ipotesi  che  pur  si  suole  indi¬ 
care  come  eccezionale,  inquanto  la  clausola  vi  assuma  carattere 
autonomo  anziché  accessorio,  non  mi  sembra  giuridicamente 
esatta.  Così  è  del  caso  in  cui  taluno  sotto  una  data  penale 
prometta  il  fatto  altrui  (2).  E  di  vero  anche  allora  la  clausola 
accede  ad  un’  obbligazione  perfettamente  valida,  ma  il  cni  og¬ 
getto  immediato  si  presenta  come  non  coercibile.  Infatti  lungi 
dall’  inibire  la  promessa  di  un  fatto  altrui,  soggiungendo  sol¬ 
tanto  eh’  essa  può  far  luogo  a  risarcimento  dei  danni  (che 
sarebbe  formula  analoga  a  quella  usata  dall’  Art.  1459  per  la 
vendita  di  cosa  altrui),  si  dice  tutto  all’opposto  all’ Art.  1129: 
u  Può  taluno  obbligarsi  verso  un  altro  promettendo  il  fatto 
di  una  terza  persona.  »  E  solo  proseguendo  a  determinare  il 
contenuto  di  simile  obbligazione,  si  soggiunge  .  «  Tale  P10 ^ 
messa  dà  soltanto  diritto  ad  indennità  verso  colui  che  si  e 
obbligato  o  che  ha  promesso  la  ratifica  del  terzo,  se  questi  ri¬ 
cusa  di  adempiere  l’ obbligazione,  r  È  troppo  evidente  infatti 
che,  se  io  prometto  a  Tizio  che  Caio  gli  farà  un  dato  lavoio, 
1’  oggetto  che  1’  obbligazione  ha  direttamente  di  mira  non  e 
coercibile,  non  potendo  io  disporre  dell' attività  di  un  terzo 
(Caio)  e  vincolarlo  a  Tizio.  Si  intende  allora  per  legge  il 
contratto  nel  senso  che  ne  sia  oggetto  o  l’opera  di  Cam  o 
8  egli  non  vorrà  prestarvisi.il  relativo  indennizzo  a  carico^ 
me  che  la  ho  promessa.  E  se  così  è,  entrando  per  tal  modo 


(1,  Credo  preferibile  questa  formula  generica 
sogliono  fare  di  singoli  casi,  soffermandosi  pai  10  ^  VI  (l6]]a 

vendita  di  cosa  altrui.  Cfr.  p.  es.,  tra  tanti,  URA;J  1  ’q  lMET  de  Santerre, 
cit.  ediz.  belga  (XI  della  francese),  n  328,  pag.  364  Con.  E 
Qp.  «*,  T.  V,  n.  163  bis  III,  pag.  232,  Ausav  e  Kau  Op.  «  ,5 

^  T  pa,  321-322, 

6  L- 

'  T  IV  sull’ Art.  1227,  n.  6,  pag.  H-l* 

ROMBIERE,  Op.  Clt .,  1-  IV,  BUU 


l’indennizzo  come  oggetto  (suppletorio)  della  mia  obbligazione, 
lo  si  potrà  sin  dapprincipio  tradurre  sotto  forma  di  clausola 
penale.  In  fine  dei  conti  il  resultato  pratico  è  quello  stesso 
che  si  ha  nel  caso  in  cui  si  prometta  non  un  fatto  altrui,  ma 
un  fatto  proprio,  ove  sia  di  quelli  che  altrove  dichiarammo 
non  fungibili  (v.  s.,  n.  35,  pag.  96),  trovando  allora  perfetta 
applicazione  la  massima  Nemo  pr  accise  copi  potesl  ad  factum , 
sicché  coercibile  resta  il  solo  indennizzo  se  il  debitore  si  ri¬ 
fiuti  in  via  assoluta  a  prestare  la  promessa  opera  propria.  E 
però  la  clausola  penale,  considerata,  come  noi  stiamo  facendo, 
sotto  il  punto  di  vista  di  una  preventiva  liquidazione  di  danni, 
agirebbe  ugualmente  nell’  un  caso  e  nell’  altro  (1). 

Finalmente  carattere  di  obbligazione  principale  verrebbe 
ad  assumere,  secondo  E  autorevole  parere  di  molti,  la  clausola 
penale  nei  contratti  a  favore  dei  terzi  (2).  Il  principio  romano 
altari  stipulavi  nemo  palesi ,  motivato  con  la  mancanza  di 
interesse  nello  stipulante,  si  è  ripercosso  nel  Diritto  moderno, 
donde  la  disposizione  dell’ Àrt.  112S,  1°  comma  del  nostro 
Codice,  corrispondente  all’ Art.  1119  del  francese:  a  Nessuno 
può  stipulare  in  suo  proprio  nome  fuorché  per  sé  medesimo,  n 
Ma  già  il  Diritto  romano  additava  nella  stipulatio  poenac 
1’  espediente  onde  pervenire  a  quel  risultato  che  non  si  poteva 
direttamente  raggiungere  per  difetto  di  sanzione  legale:  u  Alteri 
stipulari  nemo  potest,  praeterquam  si  servus  domino,  filius 
patri  stipuletur;  inventae  sunt  enim  huiusmodi  stipulationes, 


(1)  Badisi  bene  che  non  intendo  di  dire  che  giuridicamente  le  due 
posizioni  siano  identiche.  Tengo  solo  presente  il  risultato  ultimo  cui  si 
giunge  nelle  vìe  esecutive.  Chè,  quando  si  promette  il  fatto  proprio,  trat¬ 
tisi  pure  di  opere  non  fungibili,  la  citazione  e  la  condanna  debbono  con¬ 
cernere  la  precisa  prestazione  promessa,  e  soltanto  in  via  subordinata  potrà 
chiedersi  e  pronunziarsi  la  condanna  pecuniaria  pel  *  caso  di  persistente 
inadempimento  da  parte  del  debitore  anche  dopo  la  sentenza.  Cfr.  l’ampia 
trattazione  che  di  ciò  ho  fatta  nella  cit.  mia  Dazione  in  pagamento ,  Voi.  I, 
n.  56  in  fine,  57,  57  bis,  pag.  135-144.  —  Il  carattere  comune  fra  le  accen¬ 
nate  due  ipotesi  (promessa  di  un  fatto  altrui  e  promessa  di  un’  opera  pro¬ 
pria  infungibile)  è  la  non  coercibilità,  ma  questa  è  cosa  che  riguarda  lo 
stadio  di  esecuzione. 

(2)  Cfr.  la  nota  2  a  pag.  precedente. 


ut  unusquisque  sibi  acquirat  quo  (o  quod)  sua  interest  ;  ce- 
terum  ut  alii  detur  nib.il  interest  inea.  Piane  si  velini  hoc  facere, 
poenam  stipulavi  conveniel ,  ut,  si  ila  factum  non  sit,  ut 
comprehensum  est  committatur  stipulalo  etiam  ei,  cuius  nihil 
interest  ;  poenam  enim  quum  stipulatur  quis,  non  illud  inspi- 
citur,  quid  intersit,  sed  quae  sit  quanfcitas,  quaeque  conditio 
stipulationis.  n  Così  suona  la  notissima  1.  38,  §.  17  de  verb. 
obi.  45.  1  di  U LPiAXO.  Non  è  già  che  l’ accessorio  convalidasse 
il  principale,  che  sarebbe  assurdo,  ma  invece  la  stipulatio 
poenae  era  dessa  considerata  principale,  anzi  per  essere  piu 
esatti  era  la  sola  obbligazione  validamente  assunta  sotto  la 
condizione  potestativa  pel  promittente  eh’  egli  non  avesse 
eseguita  una  data  prestazione  a  favore  di  un  terzo,  condizione 
benissimo  apponibile  perchè  avente  un  contenuto  lecito,  chè 
certo  non  una  causa  di  illiceità,  bensì  il  preteso  difetto  di 
interesse,  motivava  il  divieto  di  stipulare  a  favore  di  terzi  (1). 
Espediente  questo  che  nel  Diritto  romano  fu  usato  per  molti 


altri  casi  dove  originariamente  si  aveano  promesse  non  tute¬ 


late  o  non  pienamente  dalla  legge,  quali  p.  es.  le  pi  omesse 
di  un  incertum  finché  durò  il  divieto  di  dedurle  in  una  sti¬ 
pulano  (2)  ;  onde  si  può  affermare  senz’  altro  che  m  Diritto 
romano,  accanto  alle  due  funzioni  tante  volte  ricordate  ed 
orrori  -mire  ammesse,  la  clausola  penale  ne  ebbe  una  terza  anche 


(1)  Sjogren,  Op.  cit.j  §.  6,  pag.  50-57 

a  favore  dei  tersi  secondo  il  Diritto  romano  e 

pag.  171-172.  _  •  • 


(2)  Altri  esempi  ancora  veggansi  in 


e  con  Ini  Pacchioni,  I  contratti 
civile  (Innsbruck,  Wagner  1898), 

Bertolini,  Op.  cit .,  n.  10,  pag. 


16-17. 
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degli  effetti  dei  contratti  *  che  A  la  sede  propria  per  1*  illu¬ 
strazione  del  ricordato  principio  che  l'Art  li 28  consacra  (1), 
Nella  dimostrata  natura  di  obbligazione  accessoria  propria 
della  clausola  penale  risiede  intanto,  a  non  dubitarne,  uno 
dei  caratteri  differenziali  fra  obbligasi one  con  clausola  penale 
o  obbligazione  condizionale  (altri  potremo  incontrarne  in  se¬ 
guito).  Ciò  che  ne  induce  ad  un  fugace  raffronto  fra  queste  due 
specie  dì  obbligazioni  si  è  quell*  elemento  di  condizionai  ita 
che  pure  è  innegàbile  connettersi  alla  clan  sola  penale,  dacché 
ciò  che  ne  forma  l’ oggetto  dovrà  prestarsi  se  non  verrà  eseguita 
V  obbligazione  principale.  Pure  I  essere  la  clausola  un  acces¬ 
sorio  importa,  come  si  vide,  ch?  essa  di  regola  cade  con  V  ob¬ 
bligazione  principale:  nulla  p.  es.  la  vendita  eli  cosa  già  pe* 
rita  al  momento  della  stipili  aziona  (ArL  1461),  la  penale  di 
cento  onde  questa  si  fosse  rafforzata  non  sarà  certo  dovuta. 
Ohe  se  invece  io  prometto  a  Tizio  cento  se  non  gli  darò  cosa 
inesistente,  si  ha  uff  obbigazione  subordinata  a  condizione 
necessaria,  e  però  valida  a  perfettamente  attuabile  giusta  le 
norme  che  altrove  ho  esposte  (y.  s*,  n.  49,  pag.  142)  (2), 
ldó.  Prima  di  esaminare  gli  effetti  della  clausola,  con¬ 
siderata  come  preventiva  liquidazione  dei  danni,  si  presenta 
la  domanda  :  Quando  nella  clausola  stessa  si  incorra,  È  facile 
rispondere  che  ciò  avverrà  quando  rimanga  ineseguita  iJ  obbli¬ 
gazione,  ovvero  quando  non  siano  osservate  quelle  modalità 
di  esecuzione  (tempo,  luogo  e  simili),  a  guarentire  le  quali 
la  penale  e  diretta*  Ma  1*  inadempimento  così  inteso  vuol 
essere  imputabile  al  debitore  :  manca  altrimenti  il  requisito 


1)  A  ohi  voi  asse  aie  dTor&  formarsene  tur  idea  Ìndico,  a  risparmio  di 
pm  estese  citazioni,  quali  sostenitori  ira  noi  di  opposte  tendenze  (e  non  solo 
m  qnsato  punto  della  clausola  penale,  ma  sul  punto  capitale  dell'  estensione 
da  darsi  oggidì  a]  dì  viete  di  contratti  a  favore  di  tèrgi)  da  una  parta  il 
citato  Pacchioni  e  dall’ altra  L,  Tartufa  rf.  Dei  contratti  a  favor*  ài  terzi 
(Verona,  Tedeschi  1889),  special  mento  al  $.  fi?  na#.  fKMJ'2  e  al  %  G0r  Pa£* 

122-1  m. 

(2)  Cosi  anche  per  Diritte  romano,  Cfr.  Bettolini,  Op,  rit„  n.  tS, 
pag.  22, 


—  883  — 


fondamentale  di  un’  azione  di  danni  non  rispondendo  il  de¬ 


bitore  ohe  dell’  inadempimento  o  del  ritardo  (mora)  prove¬ 
niente  da  dolo  o  colpa.  E  dove  non  è  concepibile  azione  di 
danni  non  può  funzionare  un  istituto  che  mira  a  liquidarli. 
Pare  opinione  oggidì  dominante  che  di  regola  vigesse  il  prin¬ 
cipio  opposto  in  Diritto  romano  (1)  e  molti  testi  infatti  la 
suffragano  (2)  :  ma  se  così  è,  non  vi  si  può  che  ravvisare  una 
deviazione  dalle  norme  sul  risarcimento  che  pure  per  Diritto 
romano  presupponeva  la  colpa  dell’  obbligato.  Erra  dunque  chi 
dice  che  in  questo  verificarsi  della  commissio  poenae  anche 
se  non  vi  è  stata  colpa  da  parte  del  promittente  u  vediamo 
manifestarsi  il  principio  del  risarcimento  dell’  interesse,  men¬ 
tre  secondo  il  principio  della  pena  1’  inesecuzione  dovrebbe 
essere  imputabile  al  debitore  perchè  fosse  tenuto  n  (8).  Nè 
pena  nè  obbligo  di  risarcimento  ove  esula  ogni  criterio  di 
colpa.  Piuttosto  io  ne  trarrei  la  conseguenza  che  il  Diritto 
romano  attribuì  alla  stipulatici  poenae  anche  1’  ufficio  di  una 
tacita  assunzione  dei  rischi  per  parte  del  debitore,  in  aggiunta 
alle  tante  altre  funzioni  per  cui  codesto  istituto  acquisto  in 
quella  legislazione  una  singolarissima  importanza.  Nulla  di 
ciò  oggidì,  non  risultando  da  nessun  articolo  del  Codice  (come 
invece  da  qualche  articolo  risulta  per  taluni  casi  di  stillici 
concomitante  ai  contratti)  che  alla  clausola  penale  possa  mai 
darsi  una  simile  interpretazione. 

C’  è  chi  afferma  che  si  accosta  invece  per  questa  parte  al  Diritto  romano 
il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni ,  deducendolo  a  contrariò  dall’ Art.  180 
capov.,  ov’  è  detto  «  Se  il  danno  eccede  1’  ammontare  della  pena,  il  credi¬ 
tore  non  può  richiedere  una  maggiore  indennità,  ove  egli  non  provi  la 
colpa  del  debitore.  »  Segno  dunque,  si  dice,  che  inquanto  il  creditore  non 


esiga  niente  di  più  della  pena,  dalla  colpa  si  prescinde  (4).  No,  io  rispondo, 


(1)  Cfr.  Bertolini  Op.  cit,  n.  33,  pag.  44-52,  Pebgament,  Op.  cit,  §.9, 


(2)  1.  22  pr.  D.  ad  leg.  Aquil.  9,  2  di  Pa 
22.  2  di  Labeone,  1.  11  D-  de  verb.  olilig.  45. 
de  furtis,  47.  2  di  Celso. 


(8)  Bertolini,  Op.  cit.,  n.  49,  pag.  80. 

(4)  Così  Pergament,  Op.  cit.  §.  9,  pag.  60. 
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non  dalla  colpa  pre^iu&i  in  tn]  coso  il  lega  SÌA  toro  svizacero,  ma  dalfcib- 
l>ligo  pel  Disili  toro  di  provarla,  cosa  piò  che  normale*  o  uhi?  audio  eia  noi 
dovrà  valore  «omo  pienamente  uaufmiu;  ai  Ite  norme  di  diritto  p  rotatorio 
ove  trattisi  di  iuadem  pi  mento  colposo  rv,  n.  H4,  psg.  0^-238).  Sta 
invece  nel  successivo  articolo  di  qim]  Cadh'u,  il  181,  inni  speciale  limita- 
dnoe  per  cui  rum  potremmo  dim  nemmeno  chfet»0  iutommento  oonoorii 
col  nostro.  Vt  si  logge  intatti  :  a  La  pena  con  vernalo  naia  non  pai  essere 
richieda,....  quando  V  adempì  meato  dal  -onirutro  sin  divunuto  ìmpeeéilile 
per  tatto  del  credito  tv,  •>  par  un  caso  che  ahbin  colpito  la  ho»  persona,  o 
per  effetto  di  forza  magpiorr  f  hàheve  Gnrattj>  rt  -BóMlsdo  infatti  per  quelle 
legisla^iona  la  forila  maggiore  qual  dio  cosa  «li  diverso  e  più  gravo  del 
semplice  etiio\  I),  a  solo  quando  aastt  ìntarvang»  ammettendoci  esonero  dui 
debitore  doliti  penala,  resterà,  possi  hi  lo  pel  è' adio  e  svizzera  che  la  pena  si 
incorra  pura  in  taluno  ipotesi  di  inailempimouto  non  imputabile  (motivato 
da  semplice  mio). 

Applicazione  pura  0  semplice  di  principi  già  esposti  circa 
la  mora  ex  re  e  la  mora  ex  persona  è  lTÀrt,  1213,  che  suona: 
u  if  obbligazione  principale  contiene  un  termine  nel  quale 
deve  eseguirsi,  la  pena  sJ  in  coito  Oliando  il  termine  viene  a 
scadere:  se  l1  obbligazione  non  con  tiene  un  termine,  la  pena 
non  fi  incorre  dal  debitore  se  non  quando  è  costituito  in 
mora.  &  Sulla  prima  parte  di  quest* *  articolo  potremo  fondarci 
per  sostenere  anche  nel  nostro  Diritto  olè  ohe  valeva  in  Di¬ 
ritto  romano  giusta  hi  1,  124  D.  eie  verb  ohi  45.  1  ài  Pa¬ 
pi  ni  a  so  e  la  1.  10  §.  1  D.  si  quia  canti  on.  in  in  di  «do  otc.  2.  H 
di  Paolo,  che  cioè,  se  anche  prima  che  il  termine  spiri  si 
renda  manifesta,  l’ impossibilità  assoluta  che  il  debitore  aderti- 
pia  1  obbligazione  principale,  la  penali*  tuttavia  non  sarà  do¬ 
vuta  che  all’  espiro  del  termine.  Nel  olle  anche  pel  nostro 
Diritto,  come  altri  ha  già  avvertito  pel  Diritto  romano  (2)t 
si  ha  una  nuova  differenza  fra  V  obbligazione  con  clausola 
penale  e  1  obbligazioni-  condi  si  Quale,  come  risulta  dal  con¬ 
fronto  del  citato  Art.  1213  coll' Art  li 68,  che  verrà  a  suo 
luogo  illustrato. 

grattandosi  di  obbligazione  di  non  fare,  come  vale  il 
principio  elle  il  debitore  ohe  vi  contravviene  è  tenuto  ai  danni 


(1)  Cir.  Sòtiggmim  u.  Fick,  0p.  di.,  ],  aulPm*.  isj. 
{2;  B^Rtolini,  Op,  cit,  n.  2<\  p ag,  sa 


iì  5,  png  Slb 
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pel  solo  tu  della  contravvenzione  (Art.  1220  ,  così  la  regola 
sara  clic  la  semplice  contr&Tv-enzione  basti  altresì  a  tarlo 
incorrere  nella  penale. 

I3t>.  Quanto  agli  difetti  della  clausola  penale  domina  so¬ 
vrano  U  prima  pio  del  rispetto  dovano  alla  volontà  degli  autori 
della  oli  Idi  gazi  onr  ed  alla  libertà  coti  tratture,  tantoché  nella 
Ilei  runa  ne  Pisane]  11  vediamo  spiegato  uno  dei  principi  ronda¬ 
meli  tali  in  questa  materia,  racchiuso  nell' Art.  1230  che  esa¬ 
mineremo  bentosto,  come  un1  applicazione  ptira  e  semplice 
dell*  Art.  1123,  seoondr»  cui  ai  contratti  legalmente  formati 
hanno  forza  di  leggo  per  coloro  che  li  hanno  fatti  n,  a  arbitri  n, 
per  usare  le  parole  del  Pisa^blli  stesso,  di  a  regolare  le-  loro 
obbligazioni  nel  modo  ohe  meglio  iivviseran.no,  senza  dare 
faeo ìtii  al  giudico  di  modificarle  a  sua  volta  sotto  l1  aspetto 
dì  equità,  a  (Ih  È  sempre  lo  spirito  stesso  che  ha  guidata  la 
nostra  legislazione,  quando  non  ammise  limiti  alla  libertà 
dogli  interessi  e  quando  solo  in  via  eccezionalissima  accolse 
Art.  13CK  V  >38,  I52$j  resai  n ilìlii li tà  di  contratti  per  lesione, 
Ecco  perche,  per  esagerato  che  sia  l’importo  della  penale,  non 
può  il  giudico  che  la  dichiari  incorsa  moderarle,  come  non 
potrebbe  d'altro  cauto  accrescerlo  se  troppo  esiguo,  h  ciò  che 
si  desume  n ppimto  dal  citato  Art.  1230,  sul  quale  qi  solfe t- 
meremo  tra  breve.  Ad  un  principio  affatto  opposto  si  in  tor¬ 
ni  ìì, no  altre'  legislazioni,  per  dirne  una  il  Codice  atislriaeo  (-)• 
E  ciò  è  a  sua  volta  perfettamente  consono  allo  spirito  anima- 


fi)  Relazione  PìsanttUi  nallft  EiLoeolta  dal  Gitana,  Val  T,  n,  lf6, 
pag.  89 -ai), 

(2)  Cùd  eh  ffi  mhVAVfM  possono  specialmente  eoa- 

venire  ofcè  rial  caso  in  cui  la  premasi  0  non  venga  menomamentu  a.Iem- 
pinta,  0  rum  nel  modo  dovuto,  0  venga  adempii*  troppo  tardi,  sta  prw  a* 
in  Lunedi  riparazione  -l,d  diurno  una  dominata  qualità  ili  dmmro  o  m 
altra  cosa,  TTniitavia  nel  mutuo  non  può  dal  giudice  pai*  questo  titolo 
mom  al  .pagamento  a gg indicarsi  min  quantità-  maggiore  au  U,'““J^0  _ 

tfU™.  te  .tei  «uri,  «  il 

«m  parsimi  dava  . !•  «4»  a  %y**  «*«*>  p. 

che  abbiamo  cliiasn  ft*  pftTBiitcsi  fumi™  .lerogu  ima  Legge  ®u* 

14  (Jì  ugno  Ì‘BG8.,  2  ; 
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tore  di  quel  Codice,  che  non  ammetteva  la  libertà  degli  inte¬ 
ressi  1)  e  adottava  quale  misura  generale  in  tutti  i  contratti 
bilaterali  e  a  favore  di  ambe  le  parti  contraenti  il  rimedio 
della  rescindibilità  per  lesione  oltre  la  metà  (2).  Quando  si 
tenga  presente  questo  diverso  spirito  delle  due  legislazioni,  si 
spiega  benissimo  come  scrittori  che  commentarono  il  Codice 
austriaco  abbiano  sostenuto  che  il  debitore  non  debba  affatto 
la  penale  se  venga  dimostrato  che  dall’inadempimento  dell’ob- 
bligazione  non  derivò  al  creditore  alcun  danno  (3)  e  che  non 
si  possa  invece  assolutamente  accogliere  simile  conclusione 
presso  di  noi  (4).  Fu  ben  detto  difatti  in  ordine  al  Codice 
francese ,  e  può  ripetersi  per  il  nostro,  che  Teffetto  della  clau¬ 
sola  penale  è  di  determinare  i  danni  a  priori  e  à  forfait  (o) 
e  così  serve  appunto  a  troncare  le  difficili  questioni  sull  esi¬ 
stenza  e  sull’  ammontare  dei  danni  stessi,  giusta  il  concetto 
assai  bene  espresso  da  Ulpiaxo  nella  citata  1.  38  §  17  de  verb. 
oblig.  45,  1:  u  committatur  stipulatio  etiam  ei,  cuius  nihil 
interest;  poenam  enim  cum  stipulatur  quis.  non  illud  inspi- 
citur  quid  intersit,  sed  quae  sit  quantitas,  quaeque  condi tio 
stipulationis  n.  Che  più  ?  È  così  connaturale  al  concetto  della 
clausola  penale  che  si  debba  prescindere  dall’  esaminare  se 
danno  realmente  ci  fu,  che  troviamo  persino  una  legislazione 
la  quale  ammette  la  moderabili tà  di  una  penale  eccessiva,  ed 
esclude  invece  la  ricerca  sull’  esistenza  o  no  del  danno.  Alludo 
al  Codice  svizzero  delle  obbligazioni,  dove  l’Art.  182  dispone  : 
a  L’  ammontare  della  pena  convenzionale  è  rilasciato  all  arbi- 


(1)  Cfr.  il  §  994  del  Codice  civ.  austriaco ,  nonché  la  Notificazione  go¬ 
vernativa  del  14  Maggio  1847. 

(2)  Cod.  civ.  austriaco ,  §  934. 

(3)  Cosi  p.  es.  ElLINger,  Manuale  del  Dir.  civ.  austriaco  (traduz.  ital. 
Rotondi),  Voi.  II  (Milano,  Anzione  1853),  sui  §  13.J6,  pag.  318,  Basevi,  An¬ 
notazioni  pratiche  al  Cod.  civ.  austriaco  (Milano,  Bolchesi  1859),  sul  §  1336, 
n.  1,  pag.  649. 

(4)  Il  solo  a  sostenerla,  ch’io  sappia,  era  stato  il  Chironi  nella  l.ft  e(b 
della  Colpa  contrattuale  (n.  265,  pag.  283-281).  Ma  anch’egli  si  è  ricreduto 
nella  2.a  edizione  (n.  265,  pag.  598-599),  mal  ricorrendo  però  al  concetto 
di  pena  eh’  egli  ravvisa  nella  clausola. 

(5)  Fra  altri  cfr.  Aubry  e  Rai/,  Op.  cit.,  T.  IV,  §  309,  pag.  114. 


trio  delle  parti  :  ove  questa  uullameno  fosse  eccessiva,  il  giu¬ 
dico  può  diramo  irla  seco  mio  il  suo  prudente  criterio??;  mentre 
ali1  Art  180,  1,  comma,  si  leggo:  w  La  pena  convenzionale  è 
dovuta  sebbene  non  sia  derivato  alcun  danno  al  creditore  n. 
Certo  però  ohe  un  tale  sistema  pecca  di  incoerenza. 

Se  no  neh  è  il  princìpio  che  il  giudice  non  possa  moderare 
l’importo  della  pena  soffre  una  limitazione  assai  razionale  nel 
caso  in  cui  I1  obbligalo  ne  fosse  stata  eseguita  in  parte.  Di¬ 
spone  infatti  l’Art.  1214  :  u  La  pena  può  essere  diminuita  dal 
giudice,  allorché  I’  obbligazione  principale  è-  stata  eseguita  in 
parte  r.  Badisi  però  dir*  anche  allora  questa  moderazione- della 
pena  non  h  un  obbligo,  ma  una.  facolta  per  il  giudice,  il  quale 
si  regolerà  h  cornane  insegnamento,  sicché  ometto  ogni  cita¬ 
zione  in  proposito)  col  criterio  dell1  utilità  che  dalla  presta¬ 
zione  par  zia  In  ritrasse  o  no  il  creditore.  Esempio.  Di  cento 
moggia  di  grano  che  Tizio  avea  promesso  di  consegnarmi  pel 
tal  giorno,  pena  mille  lire,  me  ne  consegna,  ed  io  ricevo,  cin¬ 
quanta.  È  giusto  allora  che  di  una  metà  il  giudice  riduca  la 
penale,  e  cosi  fu  recentemente  deciso  ne!  caso  analogo  di  un 
impresario  teatrale  che  si  era  impegnato  verso  il  Comune  <i 
Napoli,  sotto  una  data  penale,  ad  una  serie  di  rappresentazioni 
e  non  ne  aveva  data  che  una  parte  1.  Ma  se  invece  la  parte 
di  prestazione  compiuta  non  profitti  per  nulla  al  creditore, 
come  avverrebbe  se  Tizio,  che  aveva  assunto  per  me  il  man¬ 
dato  di  compiere  un  dato  affare,  vi  àk  principio  e  poscia  lo 
tronca,  è  evidente  che  il  giudice  farà  bene  a  nòti  d immune 
la  pena. 


tri  questa  motoria  oh  è  tonfarne  la  restrizioni  a  * 
non  ammessa  dalle  varie  tagteWari  neU1  iuta  rosse  lei  e  nTr'JtoJio  m- 
servarH  da  imittodarati  onori,  1  'piali  Usilo  phi  m"-dniau-  e  _  .. . 

quanta  ai  oalcola  che  non  verrà  il  &nù.  ài  soggiacervi,  mera.  T?  • 


(1)  Iteflniliw^ntS  !..  *fe  fi  rinrio  eod  I» 

di  «Ili  in  •».  Fall.  B««o  »  Cninn.  Hi  ^  “«£0 

UT«*.  M  Triti.  XXXtX,  I»g.  ai*  '»  «W  T  Ltl. 

di  Appello  dì  Tioum  in  ows*  Comune  di  Rama  l.  Cltìa  , 
glia  (Rop.  IW  del  F^ro  il.  isoh-98&  Ai. 
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zìqu^  il  Ltindr&'hi  prisma*.  i:h»  litui  permette  ni  vada  più  in  In  ibi  doppio 
duir  interèsse  e  vmde  ufo*  it  giudico  n  questo  lìmite  riduca  In  pendo  die 
lo  eccedesse  il; .  Nel  che  tersesi  mpeecMa  uua  mvefronitn  m  biute  lligvtiaa 
della  nota  L  un,  Cod.  de  àtuiL  quae  prò  v>  q,  L  prof.  7,  17  -  .  Quando  poi 
orasi  tengano  prose  ut  :  il  nuovo  *  Wùv  rivih  wrwminì  del  1*8(5  e  il  nuovo 
Codice  commerritilt-  del  In  Maggio  1  tf  97,  destinati  ail  entrare  con* 

CO mpo ranen niente  in  vigore,  d  )ia  ubo  a  partir--  dal  |!l<i*  si  farà  distiiÈaòne 
m  Germania  su  quésto  nr#>  inerite  tlella  moderni liJitù  «Ini la  penalo,  xocoii- 
do  u  li  è  trattisi  di  materia  oiviie  o  aamm  e  retale  :  moderabile  la  pena  in  ci¬ 
vile  (3}t  non  lo  sarà  all'atto  iu  commèrci  alo  < 1 2 * 4 5  -i ' ,  Della  qual  dì  fferen-zix  i  com¬ 
pilatori  del  Progetto  di  Coilio  >*  co  mrn  eroi  aie  tedesco  limino  addotto  ragioni 
in  verità  poco  persuasivo  inrocaudu  traduco  quasi  alla  lettera)  prima  di 
rutto  II  fatto  che  in  oommurcio  si  deve  far  assi-g  nani  unto  più  •■Ite  in  civile 
sul  Padelli  pimento  puntuale  ed  esatto  ili  ogni  nhbligazioiii»,  e  pd  1|L  Pre* 
a unzione  generale  che  un  negoziante  sappia  appitìfcxnru  ai  hiio  giunto  In 
entità  d&Jlh'mpegna  eli  e  assumo,  set  tepori  un  dosi  ad  una  data  penalo  per  la 
ipotesi  di  i nesso uakme  di  un  con tratto  (&),  Scussa  prenderò  qui  partito  sulla 
con  veni ou za  dj  uni  ficara  il  Diritto  civile  ■-  il  oomtu  ormata  iv.  a.,  u.  3,  pag-  G)i 
questo  belisi  affermo  che  porranno  am  in  et  torsi  norme  diverse  inquanto  no 


,lj  Aitgem,  Bw  L  Tb.t  h  Tir.,  §  301,  Dopoché  nel  pra- 

cedente  §  si  è  posta  la  massima  del  rispetto  alla  cqu  volizione  delle  partii 
quanto  alla  pausile  pattuita  in  contratti  diversi  dal  mutuo,  il  301  dispone: 
a  YVird  j edooh  dadurcii  dar  doppalta  Re: rag  dos  wirkliclt  ausKuntittelnden 
Interesse  fi  bers  degan,  so  musi  der  Bici  iter  dia  Strafa  bis  anf  dtaseu  dap¬ 
poi  ten  Efltrag  erniissigeii  n, 

(2)  Dir.  Qjh  dt,  a.  bt  pag.  7; 

iij)  Bvr*j*  Q&wtsk*  f.  <t  d.  IL  g  hi  :  u  Ist  vino  VùrvyirkTu  Strale  unver- 
hMfeaiftamtiààig  boch.  so  kauii  sto  auf  Ani  rag  dea  Schu  binerà  dureb  Urtiteli 
anf  den  auge-messa  rmn  Betrag  Iterai  jgesdtìifc  werden  Tuttavia  -  Boi  der 
Benrtbeilnng  dur  Augamesssnhb;i  tai  jedes  he  raditi#  e  Intere^  dea  Obiti 
bigaMf  uichr.  blusa  dii  V ermOgunsi lite  rossi?  in  13©  tradii  triti  hìcIiou  n, 

(4)  Uimdìitstiexetjth.  ù.  s.  w,  g  348;  u  E  ini-  Vortra  gii  tirate,  dio  von  alno  ni 
Kauinmim  ìju  Betdehé some*  Hawleidgewerbus  ver*  prodieri  isi-,  kaon  niobi 
&uf  Gru  ad  der  VomuhrilVen  dea  §  343  dui  bfirgerlicheu  teeaatifjbiiehd  h*- 
r&bgesetef.  werdeo  ?>.  Dq]  resta  por  alcuni  paesi  della  Germania,  per  os, 
quelli  ratti  dal  Landr&uht  prusdttm,  la  differenza  iu  prò  posi  te  esisto  anùbe 
oggidì  fra  la  materia  civile  u  la  -  ammoretata,  poiché  il  vigente  Codice  di 
commercio  germanico  del  17  Dicembre  1*132,  all’ Art.  2*4  dispone:  --Dà 
pena  eouven rionale  non  è  soggetta  ad  alcuna  limitazione  quanto  all  I^* 
porto  r  essa  può  sorpassare  il  doppio  dell1  luterane  », 

(5)  Etonwf  étne*  fati utekt/wtdmdix  neb*t  DenMu-if-  (amtl.  Auagnba. 
Eerlmt  Guttentag  188B.?,  ani  g  m  dui  Progetto,  pag,  194. 
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derivino  al  commercio  maggiore  speditezza  di  contrattazioni,  agevolezza  di 
forme  e  forse  anche  gravità  di  sanzioni  per  la  molteplicità  degli  interessi 
che  vi  si  connettono,  ma  che,  dove  invece  è  questione  di  buona  fede  e  di 
moralità,  la  coscienza  giuridica  oggimai  si  ribella  ad  usare  due  pesi  e  due 
misure  E  se  1’  essere  obbligati  ad  osservare  una  clausola  penale  esorbi¬ 
tante  pare  cosa  immorale  e  inammissibile  in  civile,  non  può  diventar  le¬ 
cita  in  commerciale,  nè,  ove  la  cosa  patentemente  risulti,  gioverà  invocare 
la  presunzione  generica  dell’avvedutezza  dei  commercianti,  che  il  fatto  nel 
concreto  caso  smentirebbe. 

Ma  sovrattutto  merita  un  cenno  per  la  sua  singolarità  la  vigente  legis¬ 
lazione  rumena.  In  Ruraauia  non  vi  è  limite  all’  interesse  convenzionale 
(L.  9  Dicembre  1882):  d’altra  parte  una  Legge  del  20  Febbraio  1879  di¬ 
chiara  che  nei  contratti  di  prestito  o  di  prestazioni  in  natura  (per  i  quali 
dai  lavori  preparatori  della  Legge  risulta  doversi  intendere  contratti  agri¬ 
coli  conclusi  fra  contadini  e  proprietari  o  affìttanzieri)  è  assolutamente  nulla 
ogni  clausola  penale,  anche  se  mascherata  sotto  un’  altra  forma  o  risul¬ 
tante  dalle  condizioni  nelle  quali  l’fatto  si  è  stipulato.  Ora  si  ammette  da 
scrittori  e  giudicati  rumeni  che  un  interesse  esorbitante  sia  una  delle 
forme  onde  mascherare  la  penale  vietata,  sicché  i  tribunali  possano  ridurlo 
al  tasso  legale  5  0[0  in  civile,  6  0[0  in  commerciale)  (1).  Così  la  libertà 
nella  misura  degli  interessi  conceduta  con  una  mano  sarebbe  tolta  con 
1’  altra  ! 


Come  uon  può  di  regola  moderare,  cosi,  abbiamo  detto, 
non  può  il  giudice  elevare  l’importo  della  penale,  anche  se  il 
creditore  volesse  e  potesse  dimostrare  eh’  egli  soffre  un  danno 
più  rilevante.  Stavano  altrimenti  le  cose  per  Diritto  romano, 
che  se  non  permetteva  riduzione  della  penale  pattuita,  accor¬ 
dava  invece,  almeno  trattandosi  di  contratti  di  buona  fede,  che 
il  creditore,  ottenuta  la  pena,  esperisse  1’  azione  contrattuale 
per  conseguire  quanto  ancora  mancasse  eventualmente  al  com¬ 
pleto  indennizzo.  Non  ho  che  da  rinviare  al  chiaro  disposto 
della  1.  28  D.  de  act.  emt.  et  vend.  19,  1  di  Giuliano  e  de  e 
1  41  e  42  D.  prò  socio  17,  2  di  Ulfiano.  Nè  mancano  moderne 
legislazioni  fedeli  in  questa  parte  al  principio  del  Diritto  ro- 
mano  :  tali,  ad  esempio,  il  Codice  commerciale  germanico  del 


(1)  Ofr.  su  tuttociò  Alexanuresco,  Droit  ancien  et  moderne  de  la  Ro¬ 
manie  (Paris,  Chevalier-Marescq  1897),  pag.  340-34  . 
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UStì^  (lj  il  Codice  flette  ohbUgaùfJtiì  (2)  e  U  nuova 

Codw  civile  germanico  (3). 

,3/  unanimkk  dai  nostri  aiviLUbi  nel  riconoscere  dia  il  patria  legisla¬ 
tore  ha  volute  ganzici  unni  coir  Art.  1288  il  principio  opposto  a  qtt&Ua  del 
Diritto  romana  e  ratta  da  um  sola  voce  dbcordtìt  quella  dal  eli.  Prof  Db* 
tooy  (4b  Ma  gli  argomenti  ch’agii  adduca  non  mi  persuadono.  Gii  pare 
contraria  la  r.onolusione  nostra  alla  tinnii u\  della  clausola  penale,  die  per¬ 
derebbe  la  sua  funziona  di  guarentire  al  creditore  1'  »d  empi  monto  drib  ob¬ 
bligazione  principato,  funziono  die  conserva  solo  inquanto  rapp rasenti  un 
vìncolo  pel  debitore  più  posante  del V  obbligazione  a  cui  accede,  di  varrebbe 
poi  a  ritorcere  in  danno  dei  creditore  uu  provvedimento  diretto  a  vantag¬ 
gio  di  ldT  palcliè  u  supponiamo  ohe  lf  obbligazione  por  l'  avvi  ce  ridarsi 
dei  fatti  sia  diventata  molto  quo  rosa  por  il  debitore,,  a-  so  questi  non  può 
esser  costretto  che  a  pagare  la  pena  stipulala»  lo  quote  sarebbe  molto  ie* 
terrore  ai  danni  che  egli  dovrebbe  pagarti  se  la  stipulazione  non  si  tosse 
fatta,  dovremo  facilmente  capire  ubo  il  dolo  ture  trovo  il  suo  tornaconto  a 
rendersi  inadempiente»  e  perciò  preferì  ni  vaierei  dalla  clausola  penalo  o 
ad  easa  ubbidire  «  fftj.  Tutto  il  ragionili  ri  unto  del  Drluou,  cito  potrebbe 
avere  certamente  qualche  peso  ì>j  ivre  condendo,  poggia  in  ìant  condito  so¬ 
pra  1T  facon veniente  di  oontiimnv  &  ocmsidenure  la  penale  sotto  il  solo  aspetto, 
o  funzione  che  dirsi  voglia*  di .stimolo  aLF  adempì  mùnto  dell'  obbligarono 
anche  quando,  Basendosi  veri  lì  calo  oramai  l1  inadempimento,  non  viene  in 
campo  elle  l’altra  funziono  delta  clausola,  consistente  usila  previa  valuta¬ 
zione  dei  danni.  Valutazione  fatta,  corna  si  disse,  <»  forfait  e  producuti  tu 
pur  sempre  un  vantaggio  poi  .creditore,  quello  cioè  ili  dispensario  adatto 
èUflFtmujr  profumili.  Fi  poi  il  rigore  logico  dovrebbe  condurre  il  nostro  egre¬ 
gio  avversario  a  conclude  re  che  qualche  cosa  oltre  alla  pernii  e  si  dovesse 
aggiudicare  ai  creditore  anche  allora  che  la  penale  rappresenti  appuntino 
Il  risarcimento  del  danno;  porcili;  audio  al  lem  o«sa  avrebbe  pèrdutoli  suo 


(1)  Art,  284,  clt.  capo v. :  ..La  «riputazione  di  una  pomi  culi vouzio naie 
npn  esclude  in  dubbio  il  diritto  ad  un  risarcimento  di  danni  che  né  su¬ 
peri  T  importo  tu 

(2)  Gir.  1 1  Art.  180  twipav.  gin  citato  a  pttg..  iiSd.  dove  si  rilevi  la  rin¬ 
goi  ari  tA  ohe  allora  il  creditore  debba  provare  la  colpa  del  debitore  ioa- 
dempientc. 

(éSj  §  840  capov.  «  .Stelli,  doni  GliLubiger  otri  Anaprucb  auf  Sdtadeus- 
ers&tz  wogeu  XidliterfìlUxmg  wu.  ao  Lauri  or  die  verwirkte  Strafa  alz  Min- 
deatbetrag  dee  Scimiiens  verlnngan.  Die  Geltendmaohung  eines  woitercu 
Sohadentì-  ier,  nicht  aiisgoschlotisaii  i?»  Gir,  pure  ^341,  L  oapov. 

DrjLò&U,  Sui  diritti  del  èHdUùre  nelle  uhhlitjnsioni  cùft  elausohi  pe¬ 
nale  nel  periodico  il  Gravina,  I.  ( Calia nzaro,  Anturi  1888),  pag.  49-57* 

(8)  loe.  cU,  pag»  55. 
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ufficio  di  stimolo  pai  debitore  all’  udemp  irne  libo  tirila  obbligazione  pTinri- 
pale  1  il  di«  «  inutiiftìrtljuvi ante  assurdo.  Ma  oiovratt  ritto  contro  P  opinione 
«he  stiamo  combattendo  sta  il  turno  dnir  oooeiinato  Art»  1S180,  che  0  verni  tu 
nm  il  mo manto  di  riportare  lettemi  mantSi  Nella  prima  parte  esio  dica: 

*  Quando  la  'umveiiSisioTiu  suibilince  dio  colui  il  ijualé  maudtarà  di  esagita 
debba  pagare  ima  dot  armili  atti  >0  inma  a  titolo  di  dimoi,  rt'Ón  sì  pwti  tittri* 
fntiw  ittt'idh'a  pwte  ittnt  smunta  t n-rf/jiùrf  0  minore  0,  Fai  il  capD-jf6S?p  mog¬ 
gio  nge  :  -  La  hn  Uuufù  etì  l’atwertamonto  dei  danni 'à  fatto  sotto  -'forma 

rfi  rltntKol*  /*•««&•,  r>  mi«diiuilw  caparra  data  al  tempo  dtìl  amchìmo  cou- 
tmit.11  Svs<ou*-.!itì  il  hi:i.- .'ir.  lungi  ih  ri’ a  mio  darri,  oìdi  iena  cittì  il  capevamo 
non  alludo  nò  può  ali  udore  alla  vera  e  propria  riausoh  perlaio,  ma  p0r 
V  ubi.-..  ■  '  •  ■ :  ì  della  SeiiOIH  rata  alle  obbligazioni 

Giùntole  penali,  aia  , . .  '  pfedotto  articolo  palla  di  accertamento 

danni  fatto  tétto  forma  di  elusela  penalo,  onde  ò  a  annera  con  empii 

qual  patio  .1*  indonnila  dmt -m  può  e.we  espresso  «OQ  P™^  a0; 

stanzia ì >n- mi "  però  dififeriace  dalla  vota  clausola  0  61  m  *?  .!  ■>  '  n 

bastono  dui  danni  fatto  'iiiftri  par  jmlcripftta  l  ranBoaioiie-  1  a  ù  0  .  j 

reggo,  a  mio  avvUu,  per  i  segaci  morivi.  Nulla  mg  unica  ri 
di^ririmiu  in  limm  uel  'ludica,  iMu»l.  nm  &  «rto  JL 

sistematico,  o  dio  troppo  spesso  del  rosu-o  da  occàaiouo  *  _  a_ 

.line  «i„  UL-1U  inauro,  dai  v:,ri  iM  B  P»  ‘^jg  Sri» 

P«V0™  all reni  di  U^rtnmouto  d,  *W 

'.nm  die  «,rt»  f* rm«  di  c:.l«r.-a>,  «  k  •»» 

dubitarne,  ivi  conto  in]  dura,  lm  pur  *>^IL  1A  ‘,'lu  tb  patimento 

delia  clausola  pmmle,  come  tori*  vedremo  iArL  [iU 

rklF  ubicazione  non  servo  per  la  clausola  (.orno  ^  eo^lbro 

Passando  poi  alla  formula  umiia  dal  ^  ^.0vio  altamente 

può  ussero  se  non  vota  a  propria  o.uitmiii  ]  _  *  to>  pef  esplicito 

di  danni  «otta  iVirma  di  clausola,  poatomiu  'P  ■  debitore  per 

disposto  mu.  m  *>W*«S*^»*  b  previa  vn- 

l'iiwlGmpi  intinto  dulFoblriigariona  pnimipa  0.  _  ^  unjL  ^  guaste  forma 

luU^nutì  dui  danni  l'M^ArA  “  ^  preconcetti,  stabilisce 

e  la  eia  asola  peluria  -3  l  'Art.  l-b.  ®  ■  fatta,  in  Òettn  forma.  cioè 

l!  in  variabili  tri  della  valutamonu  audio  «juain  Uft  Kel  aliane  Pi**- 

mediante  pena  con  veudoti alta  ruaiu  '-  l'LJ  v  ‘  op0  neU’Art.  X^SP  #P9T-f 
liélli,  là  dovari  mudo  la  ragiona  dri  vnu^o  ^  ^  ^  ^  ^  ad 
ri  parla  ho u/f  altro  di  pana  ramvimmouma  ^  n03t).a  tesi  uba  siano 

osaa.  Buoone  le  IMtuJi  !««>>•  ^.,^«>1#!  dw  »‘»t»  *1  S1»* 

diratte  ad  illuatrure  iiiucbuato  '|no  »  !••  .  ..  u  [.a  ui'iu.a  conaogneni!* 

dice  di  «uriWir*  «1  «editor.  “  -  -  le  parti  *3>W«w 

drtl'mtótoto  principio  h-iello  doll'Atu  «tempi»"™ 

stMHia  ,..m  ^  |«1  «Mf  «»>  aideamn  W»»**  Ammf' 

dell1  olilellgfwione,  il  gi"tlltì“  “““  P<1 f0naiaiom  del  contratto,  e  an  v0  ®' 
toro  sli«  .1  giudico  PO*»  ™.we  lo  h  w  controdd.-one 

l.  «u*  volenti  ni 
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manifesta  alla  regola  proclamata  da  tutti  i  Codici  che:  1  contraili  legalmente 
formati  hanno  forvi  di  legge  per  coloro  che  li  hanno  fatti  (Art.  1  _’30)  n  (1). 

Ora  si  presenta  la  domanda,  se,  verificandosi  1’  inadempi¬ 
mento  o  il  non  esatto  adempfrnento  dell’  obbligazione,  il  cre¬ 
ditore  possa  chiedere  la  sola  penale  e  non  più  l’ esecuzione 
in  forma  specifica,  se  tuttavia  possibile,  o  se  possa  a  stia  scelta 
chiedere  1’  una  cosa  o  1’  altra,  o  se  finalmente  possa  chiedere 
e  l’una  e  l’altra  assieme. 

Quest’  ultima  soluzione,  sarebbe  stata  adottata  dal  Codice 
austriaco ,  se  stiamo  all’opinione  dominante  fra  i  commentatori 
di  esso,  e  ciò  in  virtù  del  §  133  5,  che  suona:  u  II  pagamento 
della  pena  convenzionale,  tiranne  il  caso  di  un  patto  speciale, 
non  libera  dall’ adempimento  del  contratto  n.  Opinione  che  mi 
pare  in  contrasto  con  tutto  lo  spirito  già  rilevato  di  quella 
legislazione,  onde  io  aderirei  piuttosto  all’altra  interpretazione, 
che  autori  pur  valenti  danno  alle  citate  parole  del  §  1336.  Esso 
cioè  non  significherebbe  che  possa  il  creditore  esigere  di  cumu¬ 
lare  e  la  prestazione  principale  dovutagli  e  la  peua  convenuta, 
ma  bensì  che  non  possa  il  debitore  pretendere  di  liberarsi  col 
pagamento  della  penale,  datochè  il  creditore  preferisca  invece 
l’adempimento  tuttavia  possibile  dell’ obbligazione  (2). 

Checché  sia  di  ciò,  tornando  al  Codice  nostro,  diremo  es¬ 
sere  presso  di  noi  regola  che  il  creditore  non  possa  domandare 
al  tempo  stesso  la  prestazione  principale  e  la  pena,  salvochè 
la  pena  sia  stata  fissata  pel  semplice  ritardo  (Art.  1212  capov.). 
In  quest’ultimo  caso  infatti  l’ammontare  della  pena  non  è  il 
surrogato  dell’  intera  prestazione,  ina  rappresenta  l’ interesse 
che  si  aveva  a  che  essa  venisse  eseguita  nel  tempo  debito  e 
risarcisce  il  danno  derivante  dall’inosservanza  di  questa  spe¬ 
ciale  modalità  (il  dies).  E  ciò  che  vale  pel  dirs  deve  applicarsi 
ad  altra  modalità  come  il  luogo,  sicché  preferibile  alla  nostra 


(1)  Relazione  Pisanelli  iu  Gianzana,  Raccolta  I,  u.  1J6  pag.  89-90. 

(2)  Cfr.  in  quest’ultimo  senso  Nippel,  Commento  sul  Cod.  civile  gen. 
austriaco ,  Voi.  Vili,  sul  §  1336,  n.  5  (fcrad.  it.,  Pavia,  Bizzoui  1842),  pag.  227- 
228,  Hasenòhrl,  Op.  cit .,  I,  §  41,  pag.  516,  nota  34  e  Pergament,  Op.  cit.,  §  9, 
pag.  55  e  segg.  Nei  due  ultimi  specialmente  si  trova  una  estesa  bibliografia 
sulla  questione. 


per  la  maggiore  sua  generalità  è  in  questa  parte  la  locuzione 
dell’ Art.  179  del  Codice  svizzero  delle  obbligazioni,  che  dice  : 
u  Allorché  fu  pattuita  una  pena  per  1’  inadempimento  del  con¬ 
tratto.  il  creditore  ha  diritto  di  pretendere  a  sua  scelta  l’adem¬ 
pimento  o  la  pena.  Se  la  pena  fu  pattuita  per  1’  inosservanza 
del  tempo  o  del  luogo  dell’  adempimento,  potrà  essere  ri¬ 
chiesta  oltre  F  adempimento  n.  Si  soggiunge,  ed  anche  ciò  è 
razionale  :  u  Se  questo  però  siasi  accettato  senza  riserva,  si 
presume  la  rinuncia  alla  pena  ».  Concorda  in  tutto  col  Codice 
svizzero  il  §  1429  del  sassone.  E  più  generica  di  tutte  e  lo¬ 
devole  è  la  dizione  adottata  dal  nuovo  Codice  civile  germanico. 
Dopo  aver  stabilito  al  §  340  che,  fissata  la  pena  pel  caso  di 
inadempimento,  il  creditore  ha  la  scelta  fra  il  chiedere  l’adem¬ 
pimento  o  la  pena,  il  legislatore  tedesco  nel  successivo  para¬ 
grafo  dichiara  che  può  chiedere  l’uua  cosa  e  l’altra  se  la  pena 
fu  promessa  per  il  caso  che  il  debitore  non  adempia  1’  obbli¬ 
gazione  nel  debito  modo,  in  particolare  non  nel  tempo  deter- 
minato  (1). 

•  ,  -1  ._1_  J  ,^-noln  O 


Senonchè  alla  regola  che  vieta  il  cumulo  della  penale  e 
della  prestazione  dovuta  fa  eccezione  il  nostro  Codice  di  com 
marcio  in  materia  di  trasporti ,  disponendo  all’ Art.  414:  «Se 
al  contratto  di  trasporto  fu  aggiunta  una  clausola  penale  per 
V inadempimento  o  per  il  ritardo  alla  riconsegna,  si  può  sem- 
ì-ir’a  Jmngnrlm  l’esecuzione  del  trasporto  e  la  penar.  In  so- 
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maggior  rigore,  ma  si  tini  col  restringere  ai  soli  trasporti  le  deroghe  pre¬ 
dette  alle  norme  del  Diritto  civile,  in  vista  della  speciale  importanza  e 
frequenza  di  tali  contratti  e  dei  danni  enormi  che  possono  derivare  dal- 
P  inadempimento  di  essi  (1).  Però  il  curioso  si  è  che  si  dichiarò  altresì 
espressamente  al  l.°  capov.  deìPArt.  414:  u  per  il  conseguimento  della  pena 
non  si  richiede  la  prova  del  danno»,  con  la  ferma  convinzione  di  intro¬ 
durre  con  ciò  in  materia  di  trasporti  uu’altra  eccezione  alle  norme  del  Di¬ 
ritto  civile,  onde  come  tale  sogliono  i  commercialisti  considerare  quel  capo¬ 
verso  (2).  Sappiamo  invece  trattarsi  qni  di  un  principio  non  eccezionale  ma 
pienamente  conforme  al  nostro  Diritto  civile  (v.  s..  pag.  386,  (8). 

Parimenti  dobbiamo  rammentare  la  disposizione  singolare 
relativa  al  contratto  di  transazione  e  contenuta  nell’Art.  1767 
capov.  del  Codice  civile.  Il  l.°  comma  dichiara  che  a  Nelle  tran¬ 
sazioni  si  può  stipulare  una  pena  contro  chi  non  le  adempie  ». 
Poi  si  soggiunge  :  u  Questa  pena  tiene  luogo  di  compenso  pei 
danni  cagionati  dal  ritardo,  fermo  tuttavia  P  obbligo  di  adem¬ 
piere  la  transazione  ».  Risulta  chiaramente  da  queste  parole 
che  nelle  transazioni  si  presume  sempre  iuris  et  de  inre  fis¬ 
sata  la  penale  in  considerazione  del  ritardo.  Il  capoverso  ci¬ 
tato.  che  non  ha  riscontro  nel  Codice  francese  (Art.  *2047),  ha 
risoluta  così  una  questione  che  si  agita  fra  i  commentatori 
di  quel  Codice,  e  la  ha  risoluta  nel  senso  già  accolto  dai  Co¬ 
dici  sardo  (Art.  2086),  parmense  (Art.  1873)  ed  estense  (Art. 
1845).  Che  sia  poi  soluzione  conforme  agli  insegnamenti  del 
Diritto  romano,  può  dubitarsi,  benché  molti  lo  credano  invo- 


(1)  Cfr.  Atti  della  Commissione  [del  1861)]  incaricata  di  studiare  le  mo¬ 
dificazioni  da  introdursi  nel  Cod.  di  commercio ,  2.a  ediz.,  Voi.  I  (Roma,  Ri¬ 
pamonti  1884),  Verb.  LXXXVII,  Torn.  del  17  Giugno  1870,  n.  423,  pag. 485-488 
e  Relazione  Mancini-  Pasquali  alla  Camera  dei  Dep.  nella  Tornata  23  Giu¬ 
gno  1881  (Legislat.  XIV,  Sess.  I),  n.  XLIX,  pag.  44. 

(2)  Cosi,  p.  es.  il  Vicari,  Corso  di  Dir.  commerciale,  Voi.  IV  (4.11  ediz., 
Milano,  Hoepli  1895),  n.  3214,  pag.  69,  il  Caluci  nel  Voi.  IV  del  Codice  di 
commercio  italiano  commentato  (Verona,  Drucker  e  Tedeschi  1883),  suU’Art. 
414,  n.  319,  pag.  400-401.  Rettamente  invece  considera  la  cosa  il  Marghieri, 
Il  Diritto  commerciale  italiano  esposto  sistematicamente ,  Voi.  II  (Napoli,  Mar¬ 
ghieri  1886),  §  152,  pag.  459. 

(3)  Poiché  abbiamo  toccato  1’  argomento  del  trasporto  in  relazione  al 
nostro  tema,  noto  altresì  P  inapplicabilità  della  clausola  penale  ai  contratti 
di  trasporto  per  ferrovia,  che  non  possono  farsi  a  condizioni  diverse  da 
quelle  stabilite  nelle  Tariffe.  Cfr.  Marchesini,  Del  contratto  di  trasporto  per 
strada  ferrata.  Voi.  II  (Torino,  Unioue  1888),  n.  398,  pag.  351-352, 
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c a u ilo  la  1.  16  L>.  de  trani&ct  2,  15  eli  ErmoìMianq,  la  1.  1^- 
§  6  D.  de  verb,  obi.  45.  I  di  S  CE  vola  e  la  1.  37  Ood.  de  traii- 
sact.  2t  4  degli  i  mgaratori  Diocleziano  e  Massimiano  (1)* 

Tornando  alla  regola  oh1  è  il  divièto  del  cumulo,  e  poro 
l1  opzione  pel  creditore  fra  1*  esigere  la  prestazione  e  il  do¬ 
mandar  la  penale»  pofcrehbesi  credere  die  dunque  un7  obbliga¬ 
zione  afforzata  da  clausola  penale  non  fosse  nè  piu  nè  meno 
che  un*  obbligazione  alternativa  con  diritto  di  scelta  nel  ere 
ditore,  Altra  volta  abbiamo  lasciata  intuire  l’affinità  fra  la 
due  specie  di  obbligazione  v,  s'.*  n.  40,  pag,  109-110),  inn  *aìa6 
un  tuttbmo  sarebbe  erroneo.  Non  ci  sono  ah  origine  dua*  ìes 
in  ohligatione,  ma  bensì  una  sola»  cioè  la  prestazione  priuei 
pale:  solo  avveratosi  Fi  riadem  pimento  dell5 obbligazione.  smge 
il  diritto  dì  scelta  fra  quella  ed  altra  prestazione  costituita 
dalla  penale  (2.  E  però  avremo  sino  a  quel  momento  conse¬ 
guenze  giuridiche  diametralmente  opposte  a  quelle  pi  °Vl 
delle  alternative  (3l  Non  diremo  nemmeno  ohe  F obbligazione 
munita  di  clausola  penale  si  risolva  in  un1  obbligazione 
pii  ce  ac  c  om  p  ag  ri  a  ba  da  fieni  tas  a  ì  tern  fi  t  i  perdi  e  n  o  n  ^ia  ^ 
nel  caso  di  un  debitore  die  possa  dare  a  suo  piacimento,  ^ 
bensì  di  un  creditore  chi"  a  suo  piacimento  può  esigei  e 
prò  alio ,  rimasto  che  sia  insoddisfatto  il  debito  ^ 

Le  cose  però  sin  qui  discorse  indicano  a  suf  ficienza 
oculatezza  praticamente  si  ri'chiegga  per  decidere  caso  re 

se  si  tratti  di  clausola  penale  o  non  piuttosto  di  a  ?ie. 
giuridiche  affini,  quali  sono  appunto  le  obbligazioni  a 
Uve,  le  faculkites  ai  ter  fiat  ime  e  le  obbligazioni^  conc  izi  ^ 
con  le  quali  pure  si  è  avuta  occasione  di  ar  a^ioJ10 

dubbio  s’ interpreterà  la  volontà  degli  autori  dell  o n*  *ga  ^ 
nel  senso  ch’essi-  abbiano  voluta  flella  fra  le  PxeL^ ^ 
di  obbligazioni  che  torna  meno  gravosa  per  il  l  e  n  jOre 


(1)  Veggasi  la  questiona  lq  Bektguki,  op*  cifr  n* 
nega  per  Diritto  romano  il  ctnuulo» 

[2ì  Gir.  Chimoni,  Qp.  cit,  n.  201,  pag*  5S9,  no tft  b  ^ 

(3)  Le  specifica  il  Giorgi,  Op.  <•  voi.  eli.,  n.  «4»  P*g*  __  ,18< 

(4)  C£r.  Staiimlbr,  Op.  Hi.,  §  47,  pag.  ISO-  Vegga»1  I 
del  Codice, 


—  396  — 


137.  Escluso  di  regola  il  cumulo,  vedemmo  essere  in  fa¬ 
coltà  del  creditore  l’esigere  o  la  prestazione  principale,  se 
tuttavia  possibile,  ovvero  la  pena.  Quello  poi  ch’è  sempre  fuor 
di  dubbio  inquanto  si  tratti  di  vera  clausola  penale,  nè  con¬ 
sti  di  una  diversa  volontà  delle  parti,  si  è  che  non  può  il  de¬ 
bitore  pretendere  di  pagare  la  penale  e  di  sottrarsi  con  ciò 
all’  esecuzione  dell’  obbligazione.  Non  può  evidentemente  ciò 
che  deve,  fra  altro,  servir  di  stimolo  al  debitore  per  l’adem¬ 
pimento  della  sua  obbligazione  fornirgli  una  scappatoia  per 
non  eseguirla.  Senonckè  è  lecito  alle  parti  di  stabilire  che 
la  cosa  proceda  cosi,  ed  abbiamo  allora  una  figura  giuri¬ 
dica  diversa  dalla  clausola  penale,  sulla  cui  origine  romana  o 
germanica  si  disputa  (1),  cioè  la  muleta  poenitentialis  o  pena 
di  recesso.  Il  Codice  nostro  ha  il  torto  di  non  occuparsene, 
a  differenza  di  altre  legislazioni.  Mi  basterà  ricordare  in  pro¬ 
posito  il  §  909  del  Codice  austriaco ,  ove  sono  posti  tali  prin¬ 
cipi,  che  dovranno  applicarsi  anche  da  noi  nel  silenzio  del 
Codice,  tanto  si  presentano  razionali.  Dice  precisamente  quel 
paragrafo  :  u  Se  nel  contratto  si  determina  una  certa  quantità 
che  l’ima  o  l’altra  delle  parti  si  obbliga  di  dare  nel  caso  che 
volesse  prima  dell’ adempimento  ritirarsi  dal  contratto,  il  con¬ 
tratto  dicesi  conchiuso  verso  pena  di  recesso.  In  questo  caso 
o  si  deve  eseguire  il  contratto,  o  si  deve  soddisfare  la  pena. 
Chi  ha  eseguito  anche  in  parte  soltanto  il  contratto  o  chi  ha 
accettato  ciò  che  l’altro  contraente  diede  in  adempimento  seb- 
ben  parziale  del  medesimo,  non  può  più  ritirarsi  nemmeno 
col  prestare  la  pena  n  (2).  Considerazioni  analoghe  a  quelle 
esposte  per  la  clausola  penale  servono  a  dimostrare  1’  intrin- 


(1)  Cfr.  Bertolini,  Op.  cjV.,  n.  52,  53,  pag.  82-84. 

(2)  A  torto  d inique  lo  Zeiller  nel  suo  Commento  al  Codice  civile  au¬ 
striaco,  T.  V  (Milano,  Destefanis  1816;,  sul  §  1336  n.  4,  pag.  365,  nota  1, 
dice  che  il  Codice  Napoleone,  con  lo  stabilire  all’Art.  1229,  corrispondente 
al  nostro  1212,  non  potersi  cumulare  pena  e  adempimento  salvo  il  caso  di 
penale  stipulata  pel  ritardo,  considera  la  pena  convenzionale  piuttosto  come 
una  specie  di  multa  di  pentimento.  Ciò  che  si  è  detto  nel  testo  segna  la 
profonda  differenza  fra  i  due  istituti  pur  trattandosi  di  legislazioni  esclu¬ 
denti  il  cumulo  quando  di  vera  clausola  penale  si  tratti. 
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seca  iliiforenjsii  fra  la  mutcla  po^nfMdkilh  e  V  obbligazione 
al  tornai iva  con  divieto  di  scelta  nel  debitore.  Si  distingue  poi 
dalla  farnltas  alter  mtiou.  pe  rollò  ò  mezzo  onde  risolvere  e 
non  già  amie  eseguire  V  obbligatone  (!}* 

HS  Può  accader*?  in  fine  che  non  semplicemente  xì  pai- 
titixca  ili  dare  alcunché!  pel  caso  di  inadempimento,  ma  si  dia 
iafaUa  una  somma  ili  danaro  od  altra  cosa  dall1 * *  mia  parte  al- 
l’altra  sempre  in  previsione  fieli'  inadempimento  ;  e  ciò  o  al- 
f  atto  stresso  in  cui  si  pone  in  essere  V  obbligazione,  od  anche 
posteri  or  mente.  Abbiamo  allora  la  cosidetta  capar  fri.  Della 
q  naie  il  nostro  U  od  ice,  ha  il  merito  di  essersi  occupato  nella 
pa rte  g* iterai e  dr -  Ile  ol ib  1  iga?i onì  (Art,  1217. ,  segnen do  l’esem¬ 
pio  del  t  Indie?  anslriaeu  (§  90S)  e  dipartendosi  dal  francese, 
che  la  considera  solo  in  relazione  alla  promessa  di  vendere 
;  Art.  1590)  2.  Ora  por  la  caparra  '.romanamente  arrivi)  si 
presentava  il  quesito  se  la  si  dovesse  considerare  data,  ve¬ 
rificandosi  poi  I'  in  Lido  mpi  mento  dell1  obbligazione,  a  titolo  di 
pena  convenzionai  e*  :  o  a  titolo  di  multa  penitenziale  o  ad  un 
tritolo  e> venialmente  diverso  da  quei  due.  E  il  nostro  legis¬ 


latore  lm  annoi bti  la  prima  di  codeste  soluzioni,  salva,  la  prova 
di  una  diversa  volontà  delle  parti,  Dice  infatti  il  citato  Ait- 
1/217  :  u  Quando  wm  risulta  una  diversa  volontà  dei  con- 
traenti,  ciò  che  si  dà  anticipata  mente  nella  conoltisioiie  del 
contratto  si  considera  come  una  cautela  per  il  risarcimento 
dei  danni  in  caso  d3  inadempimento  della  con  vena  ione,  e  si 
dice  Caparra.  La  parte  die  non  è  in  colpa,  se  non  preferisce 
«li  ottenere  1'  adempimento  della  convenzione,  ptiò  tenersi  la 
caparra  ricevuta,  o  domanderò  il  doppio  di  quella  che  a  a  1 
Concorro  ad  eliminare  ogni  datàrio  su  questo  carattere,  volti -o 
attribuire  presso  dì  noi  alla  caparra.  1’  Art.  1280  oapov  e  ie 
abbiamo  già  illustrato.  E  si  spiega  cosi  corno  taluno  I.  .tono- 
mini  altresì  clausola  penale  mpr'W^-  dtstmu  dalla  p>0- 


(1)  01V.  BsMtm  <¥■  l'u  >  “*  6,i  BMf-  ^  c",Kr,!'1'  op'  ***»  2St’ 

Pi)  Cosi  „.  es.  Ber . .  v.-  OflMrrt.  la  Di' v*»  •*»'•»»'  V')L  P“U 

'  Torma,  Unióne  1888)  725-123),  ri.  7,  Pa£*  i2i‘ 
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pria  solo  perchè  ciò  che  ne  forma  l’oggetto  si  presta,  o  per 
dir  così  si  deposita,  antecipatamente,  prima  cioè  che  per  ina¬ 
dempimento  dell’  obbligazione  nella  penale  si  incorra.  All’eve¬ 
nienza  poi  si  applicheranno  tutte  le  norme  già  illustrate  che 
regolano  la  pena  convenzionale,  importantissima  fra  altre 
quella  che,  se  il  creditore  non  preferisca  agire  per  1’  adempi¬ 
mento  specifico  dell’  obbligazione,  ovvero  non  lo  possa  per 
1’  originaria  indole  sua  o  per  circostanze  sopravvenute,  non 
potrà  a  titolo  di  danni  chiedere  niente  più  che  l’importo  della 
caparra.  Ora  fu  giustamente  notato  che  il  nostro  legislatore 
adottò  così  un  principio  contrario  agli  usi  della  vita  pratica, 
secondo  i  quali  la  penale  suol  essere  quasi  sempre  superiore 
all’  ammontare  del  danno,  la  caparra  invece  rappresenta  sempre 
un  valore  minore,  e  che  perciò  stesso  la  caparra,  apparente¬ 
mente  destinata  a  rafforzare  1’  obbligazione,  le  renderà  invece 
un  cattivo  servizio  e  ne  costituirà  un  indebolimento  in  tutti 
i  casi  nei  quali  1’  adempimento  specifico  non  sia  possibile  (1). 

In  altri  Codici  come,  p.  es.  nel  Codice  austriaco ,  è  messo 
per  di  più  in  rilievo  un  altro  carattere  della  caparra,  che  an¬ 
che  il  legislatore  italiano  avrebbe  fatto  bene  a  segnalare  (2), 
cioè  quel  carattere  di  arrivi  confir viatoria  che  pare  sia  stato 
originariamente  il  solo  proprio  dell’  istituto  in  discorso  (3). 
Leggiamo  infatti  nel  §  908  di  detto  Codice  :  a  Ciò  che  nella 
conclusione  del  contratto  si  dà  antecipatamente,  deve,  eccet¬ 
tuato  il  caso  di  un  patto  speciale,  considerarsi  soltanto  come 
un  contrassegno  dello  stabilito  contratto  o  come  una  cauzione 
del  futuro  adempimento  di  esso,  e  si  chiama  caparra  ri.  Se¬ 
guono  poi  in  quel  paragrafo  norme  in  parte  analoghe  alla 


(1)  L.  Coviello,  Dei  contratti  preliminari  nel  Diritto  moderno  italiano 
(estr.  dalla  Encicl.  giur.  Hai.  Voi.  III.  Parte  3.,  Milano,  Società  editrice  1896), 
n.  54,  pag.  219  e  pag.  223,  testo  e  nota  1. 

(2)  Cfr.  Re,  Trattato  sulla  compra  e  vendita  secondo  il  Codice  civ.  Hai. 
(Roma,  Salviucci  1877),  n.  42,  pag.  119. 

(8)  Cfr.  fra  noi,  L.  Coviello,  loc.  cit.,  Leoni,  v.°  Arre  in  Digesto  italiano, 
Voi.  IV,  parte  I  (Torino,  Unione  1896)  (pag.  636-639)  oltre  al  Giorgi,  Op. 
e  Voi.  cit.,  n.  466  e  segg.  pag.  543  e  -segg.  Questi  Autori  mi  dispensano  da 
ulteriori  citazioni  per  ciò  die  riguarda  le  dispute  sulla  natura  e  sugli  ef¬ 
fetti  della  caparra  nel  Diritto  romano  e  nel  Diritto  comune. 


—  899  — 


nostra,  escludenti  nella  caparra  la  funzione  di  multa  peniten¬ 
ziale..  Così  è  pure  per  il  Codice  svizzero  delle  obbligazioni 
Art.  178,  l.°  comma)  e  per  il  nuovo  Codice  civile  germanico 
(§  336;. 

Sarebbe  stata  inoltre  buona  cosa  che  per  dirimere  questioni 
(oggi  interamente  rimesse  all’apprezzamento  del  giudice  se¬ 
condo  la  varietà  delle  fattispecie)  il  legislatore  decidesse  su 
ciò  che  debba  avvenire  della  caparra  nel  caso  di  adempimento 
dell’  obbligazione.  La  si  terrà  da  chi  la  ha  ricevuta  come  un 
soprappiù,  ovvero  la  si  computerà  quale  acconto  o  principio 
di  pagamento  se  la  qualità  della  cosa  data  a  titolo  di  caparra 
renda  questo  computo  possibile  ?  Come  più  conforme  agli  usi 
ed  alla  pratica  degli  affari  questa  seconda  soluzione  parrebbe 
in  via  legislativa  per  noi  preferibile;  essa  è  stata  accolta  dal 
Codice  civile  germanico  (1)  nonché  dall’  esimio  Collega  Brini 
nel  recentissimo  suo  Schema  per  un  Codice  civile  nella  Re¬ 
pubblica  di  Sammarino  (2),  mentre  invece  al  legislatore  sviz¬ 
zero  piacque  meglio  la  soluzione  opposta  (3).  Ya  da  se  final¬ 
mente  che  la  caparra  dovrà  restituirsi  a  chi  1’  ha  data  se  le 
parti  d’  accordo  recedano  dall’  obbligazione  (4),  o  se  essa  ri¬ 
manga  inadempiuta  per  causa  al  debitore  non  imputabile,  di 
cui  non  debba  rispondere. 


(1)  Biirg.  Ges.  f.  d.  d.  R.  §  837:  «Die  Draufgabe  ist  im  Zweifel  auf 
die  von  dem  Geber  geschuldete  Leistung  anzurechnen  oder,  wenn  dies  mclit 
geschehen  kann,  bei  dei*  Erfullung  dee  Vertrags,  zuruckzugeben  ». 

(2)  Brini,  Schema  eco.  (Bologna,  Garagnani  1898),  §  CCLXY,  pag.  225. 

(3)  Codice  svizzero  delle  obbligazioni,  Art.  178,  l.°  capov.  :  «  In  mancanza 

di  patto  o  di  uso  contrario,  la  caparra  resta  a  chi  1’  ha  ricevuta,  senza  ob¬ 
bligo  di  imputarla  nel  suo  credito  ».  .  . 

(4)  Il  Codice  civile  germanico  ha  creduto  necessario  di  dichiarare  al 
§  337  capov.  «  Wird  der  Vertrag  wieder  anfgehoben,  so  ist  die  Draufgabe 
zuruckzugeben  ». 
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Liquidazione  legale  dei  (Lumi 


SOMMARIO 

139.  Come  e  perchè  la  liquidazione  dei  darmi  avvenga  per  ministero  di 
legge  trattandosi  di  debiti  pecuniari.  Ragione  por  cui  l’Art.  1231  con¬ 
templa  la  sola  ipotesi  della  mora.  —  1  IO.  Come  dagli  interessi  mora- 
tori  debbano  distinguersi  i  cosidetti  interessi  corrispettivi.  —  141.  Inte¬ 
ressi  compensativi  :  se  possano  chiedersi  provando  Un  danno  superiore 
all’importo  dei  moratori.  —  142.  Eccezioui  apparenti  ed  eccezioni 
reali  al  principio  stabilito  nel  numero  precedente.  —  143.  Inam¬ 
missibilità  della  prova  che  non  esisto  danno  od  è  interiore  all  im¬ 
porto  degli  interessi  moratori,  all’  effetto  di  escluderne  o  ridarne 
la  prestazione.  —  144.  Da  quando  decorrono  -li  interessi  moratori. 

—  145.  Dell’ anatocismo  :  atteggiamento  vario  di  legislazioni  disparate 
riguardo  ad  esso.  —  14(5.  L’ anatocismo  nel  vigente  Diritto  italiano: 
estremi  di  un  valido  anatocismo  -  misura  di  esso  -  sua  decorrenza. 
—  14(5  bis.  Eccezioni  alle  norme  sull' anatocismo.  —  14(J  ter.  Casi  che 
impropriamente  si  qualificherebbero  eccezionali.  —  147.  Di  talune 
restrizioni  diverse  da  quelle  relative  all’ anatocismo,  non  accolte  dalia 
nostra  legislazione  in  materia  di  interessi  arretrati. 

139.  La  liquidazione  dei  danni  ministerio  legis  è  la  re¬ 
gola  quando  trattasi  di  debiti  pecuniari.  Quivi  la  legge  ha 
considerato  che  un  danno  per  il  non  esatto  adempimento  del- 
1’  obbligazione  ci  sia  sempre,  visto  1’  uso  generale  di  non  la¬ 
sciare  il  danaro  improduttivo,  e  d’  altra  parte  ha  creduto  bene 
di  valutarlo  essa  questo  danno  nei  termini  di  ragione.  Sarebbe 
difficile  altrimenti  apprezzarlo  e  dimostrarne  la  precisa  esten¬ 
sione,  attesa  V  indole  stessa  e  il  contenuto  di  siffatti  debiti. 
Ora  il  limite  di  ragione  lo  si  ravvisò  in  -quelle  condizioni  di 
impiego  che  la  legge  considera  normali,  e  che  sono  rappresen¬ 
tate  (Art.  1831  capov.)  dal  tasso  legale  cinque  per  cento  in 
materia  civile,  sei  per  cento  in  materia  commerciale).  Il  de¬ 
naro,  non  servendo  a  scopo  individuale  d’  uso,  ma  pel  suo 
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generale  Valore  di  cambio,  che  permette  a  ciascuno  di  acqui¬ 
stare  quanto  gli  abbisogna,  è  1’  unico  bene  che  possa  in  com¬ 
mercio  formare  per  ognuno  oggetto  di  domanda,  e  appunto 
per  questa  generalità  di  domanda  del  danaro  sul  mercato  esso 
può  essere  collocato  in  qualsiasi  momento  ad  un  tasso,  che  a 
sua  volta  poi  varierà  secondo  la  quantità  complessiva  del  de¬ 
naro  offerto  allora  sul  mercato  1).  Giusto  è  quindi  che  sempre, 
senza  che  gli  tocchi  provare  il  danno  risentito  per  non  aver 
ricevuta  la  somma  dovutagli  a  suo  tempo,  il  creditore  possa 
esigere  gli  interessi  :  solo  si  potrà  discutere  se  sia  stato  bene 
fissarli  in  un  tasso  invariabile,  o  se  non  sarebbe  stato  prefe¬ 
ribile,  appunto  per  le  considerazioni  teste  esposte,  di  deter¬ 
minarlo  nella  misura  commerciale,  quella  cioè  che  nel  libero 
commercio  si  forma  in  quel  dato  luogo  e  in  quel  dato  tempo, 
eventualmente  superiore,  eventualmente  inferiore  al  tasso  le¬ 
gale,  ed  accertata  sempre  dalle  liste  di  borsa  (2).- 

Il  sin  qui  detto  spiega  la  massima  contenuta  nell’ Art.  1231, 
che  suona:  «In  mancanza  di  patto  speciale  nelle  obbligazioni 
che  hanno  per  oggetto  una  somma  di  danaro,  i  danni  deri¬ 
vanti  dal  ritardo  nell’  eseguirle  consistono  sempre  nel  paga¬ 
mento  degli  interessi  legali,  salve  le  regole  particolari  al  com¬ 
mercio,  alla  fideiussione  ed  alla  società.  Questi  danni  sono 
dovuti  dal  giorno  della  mora,  senza  che  il  creditore  sia  tenuto 
a  giustificare  alcuna  perdita  ri.  Com’  è  che  la  legge  parla  solo 
di  ritardo  (mora)  e  non  anche  di  danni  derivanti  da  inadem¬ 
pimento  dell’obbligazione ?  Perchè  qui,  verifìcaudosi  l’inadem¬ 
pimento,  non  sarà  mai  il  caso  di  dire  che  la  prestazione  pro¬ 
messa,  non  conseguibile  eventualmente  in  forma  specifica,  si 
convertirà  in  una  prestazione  diversa,  com’  è  quando  alla  res 
debita  si  sostituisce  il  risarcimento  in  danaro.  Già  ab  origine 


(1)  Hartmann  cit.  Ueber  den  rechtlichen  Begriff  des  Geldes  u.  s.  io.,  pag.  44. 

(2)  Cfr.  Bdlaffio,  L'interesse  moratorie)  e  l’interesse  correspettivo  (estr. 
dalla  Temi  Veneta .  XVIII,  n.  85,  Venezia,  Ferrari  1898),  pag.  8,  testo  e 
nota  8.  Questo  lavoro  assai  notevole  è  stato  poi  rifuso  ed  ampliato  nel 
Voi.  I  del  citato  Commento  al  Codice  di  Commercio  (edito  a  Verona),  vo¬ 
lume  dovuto  allo  stesso  Bolaffio,  e  precisamente  nell' illustrazione  del- 
l’Art.  41,  pag.  502  e  segg. 
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una  somma  di  danaro  formava  oggetto  dell*  obbligazione,  ina¬ 
dempiuta  la  finale  roste  ri  pur  sempre  dovuta  quella  somma, 
più  gli  interessi  di  essa  fìuclm  dura  !r  inadempimento  :  onde 
si  capisce  come  tutto  si  riporti  ai  configurare  i  danni  pel  ri¬ 
tardo  (1). 

idO*  Gli  interessi  di  cui  qui  si  discorre  dico  usi  cloratori. 
ma  con  cesi  non  vanno  confusi  qri'-i  casi  in  cui  e* è  bensì  ob¬ 
bligo  di  pagare  interessi  di  una  somma  da  un  giorno  deter¬ 
minato,  ina.  quest’ obbligo  fissai  o  dulia  logge,  interpre-'  della 
volontà  dell©  parti,  per  cause  e  coti  side  razioni  ben  divèrse 
dalla  mera.  Onde  stupisce  il  veder  da  taluno  l)  ricondotti 
senz'altro  al  orni  i  di  q  ne  s  ti  cas  i  sotto  1 1  co  n  ce  t  to  d  >4gl  i  i  n  f  e  - 
ressi  moratorl.  Cosi.  p.  es..  in  materia  di  uni©  1*  Ar  1397  di¬ 
spone:  u  Gli  interessi  della  dote  decnmmo  li  diritto  dal  giorno 
del  matrimonio  contro  coloro  che  V  Imnno  promessa,  quantun¬ 
que  siasi  pattuita  una  dilaziono  al  pagamento,  se  non  vi  è 
stipulazione  in  contrario.  Tizio,  ad  esempio,  costituisoe  in 
do ba  a  sua  figlia  1  ire  v e n 1 1 1 il i  1  a .  ma  j >agal dii  un  an no  dopo  la 
celebra  zi  ou  e  del  matrimonio.  I!  .  aiate  allo  scadere  del  Tanno, 
ha  diritto,  se  non  si  stipulò  altrimenti,  allo  cinquecento  lire 
di  interessi  di  quell’annata  oltre  al  capitale  delio  ventimila* 
Ma  non  li  diremo  certo  code  sii  interessi  i  aorato  ri.  eh  è  mora 
non  c!  è  stara.  Ben  diversa  è  la  ragione  loro,  e  risiede  nella 
funzione  delia  dote,  la  quale  è  assegnata  al  marito  per  soste¬ 
nere  i  pesi  dei  matrimonio  (Art:.  13-SS  iT  ond1  era  naturale  il 
presumere  che  il  pattuito  ritardo  ned  pagamenti)  della  dota 
non  significasse,  nell’  intendi  mento  delie  parti,  mancanza  pel 
marito  del  sussidio  oh’ essa  coi  suoi  frutti  e  destinata  a  por- 


fi)  Cir.t  fra  altri,  Gheroni,  eie.  Istituì  imi  rii  Dir.  <mf  Voi.  IT.  | 
pag,  45-43,  Culpa  vétèmttuttle,  n.  274.  pg,  e  17  <*  Gruma,  Op.  Wt,  Voi 
n.  124,  pag,  189 -ITO  (4*  adizq. 

1$)  Goal  p.  ua.  dal  Gheroni,  cit.  IstiMcùmi,  YoL  II,  §  270,  pag*  39  e 
Colpa  cjmtrattmilc,  n.  280,  pag*  825-627  e  tu  282t  p a*.  628-630.  Il  CbuEtm 
naif  ultima.  e&iri&né  (4-.n.)  ha  il  marito  alméno  iti  non  sondare  J«  diafcin- 
flfiiono,  nifi  pure  dia  la  combatta.  (Voi  11,  m  I4g  bis,  pag.  174-1771.  Gonion  de 
però  interessi  eompamaaUm  ed  intoreasi  corri  spetti  vi,  dm  acme  confi,  lo  ve¬ 
dremo,  barta  distinta.  e  paro  viene  a  conglobare  due  ben  divora  c| uastioni- 


targli.  Gli  interessi  sono  il  corrispettivo  dei  pesi  famigliavi 
a  lui  incombenti,  e  l’ idea  di  mora  (ritardo  imputabile)  non 
c’entra  per  nulla.  Così  per  l’Art.  150'.),  trattandosi  di  compra- 
vendita,  u  in  mancanza  di  convenzione  speciale  il  compratore 
è  tenuto  agli  interessi  sino  al  giorno  del  pagamento  del  prezzo 
ancorché  non  sia  in  mora,  se  la  cosa  venduta  e  consegnata 
produce  frutti  od  altri  proventi  n.  Altrimenti  il  compratore  a 
credito  cui  fu  consegnata  la  cosa  farebbe,  sino  al  pagamento 
del  prezzo,  il  doppio  lucro,  dei  frutti  della  cosa  e  degli  inte¬ 
ressi  del  prezzo  medesimo.  Orbene,  anche  qui  gli  interessi  sono 
a  titolo  correspettivo,  rappresentano  cioè  il  correspettivo  del 
godimento  dei  frutti  avuto  dal  compratore,  e  tanto  vi  e  estra¬ 
neo  il  concetto  di  interesse  moratorio,  che  nel  citato  Art.  1509 
si  legge,  in  relazione  all’  acquirente,  l’ inciso  :  u  ancorché  non 
sia  in  mora.  Finalmente  un  altro  esempio  di  siffatti  interessi 
diversi  dai  moratori  e  pei  quali  fu  opportunemente  proposta 
la  qualifica  di  interessi  corrispettivi  (1),  lo  abbiamo,  e  con 
estesissimo  campo  di  applicazione,  in  Diritto  commerciale, 
dove  è  più  che  mai  vero  il  principio  della  non  oziosità  del 
danaro.  Dispone  infatti  1’  Art.  41  del  Codice  di  commercio  . 
u  I  debiti  commerciali  liquidi  ed  esigibili  di  somme  di  danaio 
producono  interessi  di  pieno  diritto  n.  Ed  ai  predetti  esempi 
altri  casi  ancora  potrebbero  aggiungersi  nei  quali  per  altre 
considerazioni,  sempre  estranee  alla  mora,  è  fissato  per  legge 
il  decorso  degli  interessi  a  partire  da  un  dato  giorno,  come 
negli  Art.  8  )5,  1013,  1755  (2).  Insomma  è  errato  e  pericoloso 
il  risalire  sempre  al  concetto  di  mora  quando  si  trova  stabi¬ 
lito  per  legge  1’  obbligo  di  corrispondere  interessi  in  un  dato 
negozio  giuridico  a  partire  da  un  dato  giorno,  potendo  esser 

questo  1’  effetto  di  ben  altre  cause.  . 

Basterebbe  l’ intento  supremo  dell’  esattezza  scientifica  a 
giustificare  siffatta  distinzione,  ma  non  è  vero  poi  di’  essa  si 


(1)  Dal  BolAffio,  Op.  rii.,  n.  1,  pag.  3. 

(•2)  Cfr.  Ramponi,  cit.  La  c/etermivasione  ilei  tempo  nei 

pag.  85-80. 


contrari,  n.  48, 
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riveli  praticamente  mutile  (1).  Un  Gaso  recentissimo  lo  prova. 
Un  debitore  commerciale  {nel  caso  concreto  t ina  Compagnia 
di  assicurazione)  non  può  effettuare  a  scadenza  il  pagamento 
della  somma  dovuta  al  ano  creditore  per  essersi  fatto  sequestro 
in  sue  inani  di  detta  somma  per  parte  di  creditori  del  credi¬ 
tore  medesimo  (Art.  1244  ì.  Dovrà  gli  interessi  su  quella  som  ma’/ 
Se  restiamo  sul  terreno  della  mora  dovremo  rUpondm*  di  no, 
perchè  qui  non  ricorre  utùra  svhìwvfi*  ritordo  imputabile  al 
debitore,  E  cosi  decise  la  Suprema  Corte  di  Roma  f2).  MA  in 
sede  di  rinvio  nella  medésima  causa  l' Appello  di  Rosila  giunse 
ai  F  opposta  sentenza,  e  ciò  perchè  fece  questiono  no  si  ili  in¬ 
teressi  molatori,  sibbene  di  interassi  corro  spettivi  a  tenore 
dell’Arte  4L  del  Codice  di  commercio  (d). 

141.  Tornando  ora  al  nostro  Art.  1231t  osservo  che  Va 
ripudiata  affatto  l'  opinione  che  vorrebbe  autorizzato  il  credi¬ 
tore  a  chiedere  interessi  superiori  n  quelli  di  mora  (e  si  di¬ 
cono  allora  cat/tpettmfor?  o  conipemutim)  datochò  provi  es¬ 
sergli  derivati  dal  ritarda  io  pagamento  danni  pernii  i  tu  porto 
maggiore  (4j.  L’Arfc.  1^31  nella  stia  asso]  a  tazza  i  danni  con¬ 
sistono  s&jipnì  nel  pagamento  degli  interessi  legali  *  ì  si  ri¬ 
bella  a  siffatta  interpretalo  ne.  Corrispondente  al  1 153  del 
Codice  francese,  quell'articolo  trova  la  sua  spiegazione  in 
PoTStHK.  il  quale  dice  die  in  siffatto  principio  proprio  delle 
obbligazioni  pecuniarie  si  ha  una  specie  di  fnrfhtì  5.  I  danni 
vengono  determinati  in  qualche  cosa  di  fisso,  la  misura  legale 
degli  interessi,  quasi  in  via.  di  transazione  Ira  due  oasi  pos¬ 
sibili,  che  siano  superiori  od  inferiori  a  queir  importo,  e  ap- 


(1)  Goni©  la  dica  il  Giorgi,  ion.  ciL 

(2  Sentenza  15  Gìngno  189?  delta  Corbe  di  Cassazione  di  Roma  in 
canea  ^Riunione  adrmtiea  o.  Bianchi  e  Banca  df  Italia  f Monitore  dei  Trifale 

nuli,  xxxvrn,  pftg.  944-545), 

(3)  Sentenza  5  Marzo  1898  dulia  Corta  d’Àppidìo  dì  Roma  (Monitore 
dei  Tribunali,  XXXIX,  pag,  828;, 

(4)  Vedansi  In  Laurent,  Principe®,  XVI,  u,  303  e  seffifo  pag.  3I‘7  e 
aegg.  dei  casi  in  tini  la  gnirisprii  danza  tentò  mascherare  sotto  1*  aspetto 
di  compensatori  danni  semplifiumontò  molatori  pur  eleva  me  F  importo. 

15 1  PoTTfina,  oit.  Tr.  des  *thli<tf.iHnns t  n,  ITO,  pag,  4i>. 
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punto  per  questa  specie  di  forfait,  continua  il  Potetemi,  per 
quanto  sia  il  danno  sofferto  dal  creditore  per  ritardato  paga¬ 
mento*  e  sia  pur  quest®  determinato  da  dolo  del  debitóre  au- 
ziehA  da  semplice  colpa  [cosa  che  va  pur  segnalata]  non  si 
può  domandare  iudennÌ2&&  superiore  a  quegli  interessi.  Inoltre, 
se  è  vero  che  axcepMo  conflrmat  regulam  m  ca&ibus-.  non 
ex cepfts,  non  ha  poca  importanza  il  notare  che  V  Art,  1281 
eccepisca  (Va  altro  i  casi  di  società  a  di  fideiussione,  e  per 
questi  troviamo  detto  che  sono  talora  dovuti  interessi  e  danni. 
LT  eccezione  sta  dunque  in  quest’  aggiunta  dei  danni  conse¬ 
guibili  oltre  agli  interessi*  il  che  rafferma  che  la  regola  e  di 
potersi  ottenere  i  soli  interessi  di  mora  e  non  piu  (1),  Al  tri - 
umidi  stanco  le  mise  per  altro  legislazioni,  come  ad  es.  il 
(\rtlif.-r  srizzrro  tirila  ohldiff  allotti  (2)  e  il  nuovo  l Iodica  vivile 
germanico  (8)« 

S12*  Ma  supposto  che,  pur  di  procrastinare  il  pagamento 
il  debitore  s1  Impegni  koncrariamente  in  una  lite  col  creditore, 
potrà  essere  condannato,  oltreché  agli  interessi  di  mora,  a  ri¬ 
sarcirgli  ì  danni  che  con  tale  condotta  gli  arreca,  e  cid  per 
1’  Ari,  ‘i70  del  Codice  di  procedura  civile,  che  suona:  «  La 
parte  soccombente  è  condannata  nelle  spose  del  giudizio  e, 
t  ra  t  tando  s  i  d  i  lite  te  s  ner  aria,  pu  ò  i  noi  tre  essere  con  daini  ata  a  l 
risarcimento  dei  danni  a.  Non  è  detto  qui  infatti  che  i  danni 
si  limitino  agli  interessi  di  mora  se  la  lite  concerneva  obb li- 


ai  OY,  tra  aitai,  Colpa  wm# J*  ^  -'«■  W&  m  0  e 

PtatExsc.si,  Intèrni  Monitori  e  imrm  compM^u  (0®9®1  Monferrato, 
Ti  mi  li  lflì'tì),  ai  vili  è  reso  nonio  in  RicisOt  interna.tiomUt  di  Jte£èn?e  &un- 
dìahej  lls  taso,  li,  pag.  104-106.  .  , 

<41  W  «*>’*»»  ’>Mh  ahUuju:w„i.  Ari.  181:  “  Qn“do  11  'lfln"u 

dal  creili Lura  accodn  l' ammontate  degli  interassi,  e  sia  ;  rovaio  alio  »:  de¬ 
bitore  è  in  aoltó,  dàfiStJ  è  «al»  a  risarcirlo  n.  Si  (accia  im  vabronto  (®  - 
l’Art.  ISO  cajov.  delle  atosso  Codice,  già  esaminato  (v.  s.,  a.  M&.peg. 
relativo  alla  dandola  penala*  . 

ol)  Ii*v.  «<••««».  r.  d.  4.  «,§«88:  «Km  Geld^IaM  lst  "afuon^ 

t)ea  \V,v.„sh  m ir.  vier  voli  Hnndert  fllr  daa  J*hr  »  voramsen.  tann 

. .  a-, a  «inem  nuderai  Bed^gmnda  bahere  Zaem  verlwgon,  » 

eind  dieso  forteneatrinàWn.  Dio  Relwndaaeàung  w»  ««taro  Scindono 
ì»b  malit  ausgdsdì  lassai!  w* 


ga&ione  peciuiUiria.  Ma  allora  V  eventuali!  superiore  risarci¬ 
mento  di  danni  non  è  effetto  del  ritardo  ad  Lido  tapi  e  re  il  de* 
luto  pecuuiariot  sii) bene  di  questo  ulteriore  procedere  deli t* 
tuo3o  o  filasi  delittuoso  (in  senso  ai vij»>Jr  col  quali*  11  debi¬ 
tore  recti  danno  al  creditore  per  occasione  dei  rapporto  ob * 
bligatorio  già  fra  loro  emtmte  { li.  11  che  pud.  mi  zi  deve 
elevarsi  a  principio  generale,  senza  ohe  per  questo  sia  il  caso 
di  parlare  di  eccezione  alla  norma  sugli  interessi  monitori, 
dacché  intervengono  nuovi  elementi  di  colpa,  nuovi  fattori 
dunque  di  risarcimento. 

Altro  caso  nel  quale  impropriamente  si  vorrebbe  ila  ta¬ 
luno  ravvisare  unJ  eccezione  alla  regola  che  nei  debiti  pecu¬ 
nia  ri  r  indennizzo  non  vada  oltre  gli  interassi  mor  icori,  si  ha 
quando  del  danaro  dovuto  il  debitore  si  è  assunto  di  fare  un 
dato  impiego  per  conto  e  nell’interesse  del  creditore  Esempio, 
Ho  venduta  la  mia  casa  a  Tizio  per  Lire  i^O.O  u)t  della  quali 
egli  mi  pagò  subito  la  metà,  accollandosi  di  estinguere  col  ri¬ 
manente  un  debito  ili  tignale  importo  ■  -1  j •  io  Ito  verso  Gaio. 
Manca  ai  patti,  sicché  Caio,  mio  creditóre,  si  rivolge  a  meT 
ed  io  per  pagarlo  sono  obbligato  a  prendere  u  mutuo  le  Lire 
lQ.Q00t  nè  mi  riesce  trovarle  che  al  lasso  d*d  7  Ufo-  Jn  seguito 
Tizio  compratore  si  mostra  disposto  a  danni  le  diecimila  lire 
di  resto  prezzo,  ma  pel  ritardò  vorrebbe,  inviando  TArt,  Libi, 
non  connspcndermi  niente  più  clic  gli  interessi  moratorl  le¬ 
gali  (bO[Q)  su  dotto  importo.  Ho  diri  ito  di  oppio  in  ivi,  esigendo 
dal  giorno  del  prestito  da  me  Còn tratto  qmd  2  0[q  di  piti  ohe 
rappresenta  il  maggiore  mio  danno.  Ma  con  ciò  non  si  va 
contro  ali1  Atri.  I23L  Gli  è  invece  che  I1  obbligazione  aveva 
qui  per  oggetto  non  tanto  una  somma  di  danaro,  ma  un  fatta 
speciale  del  debitore,  tenuto  ad  usarla  per  conto  e  a  profitto 
del  creditore  io  quel  dato  modo.  Ora  1!  inadempimento  di 
questa  obb I igaz i on e  ri i  fa / e  d k  luogo  ai  r  1  ai n ri  da  re go  1  a r si 
con  le  norme  generali  u  non  coll’Art.  1231.  valevole  per  le 
obbligazioni  puramente  e  semplicemente  pecunia rie. 


(1)  CiL  PfiR|tKJK>Nlr  {(>C.  cjV; 


-  m  - 

Veniamo  ai  casi  di  eo  Orione  posti  dalla  legge.  Hanno 
luogo  : 

1°)  so  lo  parli  pattuirono.,  pur  trattandosi  di  debiti  pecu¬ 
nia  vi.  che  la  preetassiouG  dei  danni  pel  ritardo  abbia  a  seguire 
in  misura  diversa  da  epici  la  fissata  dalla  legge,  vuoi  con  in¬ 
teressi  ad  un  tasso  superiore  al  legale* *  vuoi  mediante  clausola 
penale,  vuoi  distinguendo  l1  inadempimento  doloso,  dal  colposo 
è  simili. 

*2°)  in  materia  di  commercio,  dacché  l3Àvt,  1231,  posta  la 
n  or  in  a,  s  oggi  u  u  g<  ?  ;  u  s  a  1  ve  le  reg  o  I  e  p  ar  ti  co  I  ari  al  e  om  mere  i  o. 
Così  in  materia  cambi  ai  da  troviamo  che,  non  pagata  la  cam¬ 
bi  alo,  T  azione  del  possessore  di  essa  è  diretta  a  consegni  ve 
qualche  cosa  di  jdii  della  somma  dovuta  e  dei  relativi  inte¬ 
ressi,  c  cosi  pure  a  dirsi  de  11 1  azione  del  girante  ohe  abbia 
pagata  la  cambiale,  il  tutto  giusta  gli  Art-,  dii,  312,  319  Cod. 
comm. 

3'1)  In  materia  di  fideiussione,  dove  V ArL  191ES  dà  al  fi' 
deìussore  ohe  ha  pagato  pel  debita  principale  adone  di  re- 
grasso  verso  quest' ultimo  pel  rimborso  non  solo  dal  capitale 
e  dogli  interessi,  ma  altresì  dello  spese  ed  anche  di  ulteriori 
danni»  quando  sia  il  caso. 

Bel  I-I.u  nati  -li  rendi  II  vera  motivo  dittando,  tomo  In  il  Laubknt 
noi  «Bionnre  *ngli  Art.  11W,  8028  fluì  Ote  fi»**»,  corrispondenti  ni 
aoatei  i  81  «  isiìft  «ha  il  Meta»***  renila  >ui  sarvmio  gratuito,  il  i«U 

ing**o  *M . . .  n  aio  demo  (I).  CU  I»  fi.loinaaiow  *>*  B 

. .  . .  . . 2)  a  . . lire  allori,  innpplmntala  l  ec- 

nouiona  odo  stillino  0,:, ri, inondo  ove  il  Ad»**,.*  riceva  un  cempenno 

deWtort  WWBsorvfc . do-  gl  rende,  <  ttfc  HO»***  odamm.o  del  DE[- 

v,«„ìW  01  mi.  a  trinata  ragiono  ^'opinione  rimaao  noia**  («,  ™mo 


,'l  LiuftE.vr,  fW.rapi's,  SVI,  n.  818,  PBS-  Sl3’  yy  VTTT  u  123 

(2)  11  UtniKSr  SCé.BSO  altrove  lo  riconosce,  Qp.  ni.,  SS\  Ui,  n. 

*,RK'  &DV*»***',  aiuto  dal  "  nei  luoghi  M 

ne  Ibi  uatft  seguente-  m  ^  r^e]__ 

{■li  Contro  di  «aia  vegganai,  f»  tanti,  £irSACTu,  i.  o— 

rotolone  belga,  XI X  'Ielle  Irnncsao]  n. ,  o  ,  P&S-  GuilLert  lS4i), n-  880, 
*»  KMIiofmmtnl  e»  m-rn  rdi.  «f  ra^rmof- |P  ^  24|,  Corsi.  La  fiiéus- 
m-  a?»-**.  I^o*WT,  rnn*p«.  XXp  l  ,1.^.0  160-181- 

li, me  0,',!.  (S“  arila.  Bologna,  Zamid.elh  1833/,  Capo  Vi,  9  V 
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quella  che  arbitrariamente  distingue  dove  non  distingue  la  legge,  e  per¬ 
chè,  come  fu  già  da  altri  avvertito,  il  debitore,  pur  rimunerando  la  sicurtà, 
non  si  era  per  questo  obbligato  meno  ad  adempiere  la  sua  obbligazione 
verso  il  creditore  e  a  prevenire  con  ciò  il  danno  elio  è  venuto  a  colpire 
il  fideiussore  (1).  Quando  appunto  il  debitore  <*  consapevole  della  prestata 
sicurtà,  si  può  dire  ch’egli  assume  tacitamente  in  confronto  del  fideiussore 
1  obbligo  di  non  esporlo  a  verun  danno  e  ciò  con  la  puntualità  nell’adem- 
piere  gli  impegni  propri  verso  il  creditore.  Quindi  non  può  dirsi  che  il 
debito  che  corre  nei  rapporti  fra  debitore  e  fideiussore  sia  un  debito  di 
somma,  e  precisamente  della  somma  dedotta  nell’  obbligazione  principale, 
sì  da  dovervisi  applicare  l’Art.  1231.  Se  poi  il  debitore  è  ignaro  della  si- 
cuita,  il  fideiussore  che  ha  pagato  per  lui  assume  per  comune  insegna¬ 
mento  il  carattere  di  un  negotiorum  y  est  or,  il  quale  ò  regola  debba  essere 
completamente  indennizzato,  dato  1’  estremo  dell’  utiliter  gestum  (2).  Con¬ 
cludendo  pertanto,  credo  impropriamente  indicato  come  eccezione  al  l’Art. 
1231  il  caso  della  fideiussione,  perchè  non  si  tratta  di  un’obbligazione  pe¬ 
cuniaria  di  cui  l’obbligato  (il  debitor  principale'  ritardi  l’adempimento 
verso  il  suo  creditore  (il  fideiussore)  ma  entrano  in  campo  altre  e  ben  di¬ 
verse  figure  giuridiche,  le  quali  necessariamente  importano  un  debito  di 
indennità  piena,  non  ristretta  cioè  al  semplice  ammontare  degli  interessi 
legali. 

Su  questa  materia  due  osservazioni  ancora,  ritornando  all’  ipotesi  di 
fideiussione  non  gratuita  ma  rimunerata.  Vedemmo  che  1’  essere  il  fideius¬ 
sore  retribuito  dal  debitore  pel  servizio  che  gli  presta  non  esclude  l’ap¬ 
plicabilità  dell’Art.  1915.  Tuttavia  fu  giustamente  osservato  che  nel  deci¬ 
dere  sulla  reclamata  indennità  potrà  il  giudice  nel  prudente  suo  arbitrio 
tener  conto  altresì  della  pattuita  mercede,  mediante  una  corrispondente  ri¬ 
duzione  dei  danni  da  assegnarsi  al  fideiussore  oltre  l’ ammontare  degli 
inteiessi  legali.  In  secondo  luogo  va  notato  che,  giusta  1’  autorevole  pa- 
reie  di  alcuni  scrittori  (3),  se  il  fideiussore  riceve  una  retribuzione  dal 
creditore,  il  negozio  assume  il  carattere  di  cbntratto  di  assicurazione  a 


11)  Cfr.  DuR  ANTON,  ìoc.  cit. 

(2)  Art.  1144  e  cfr.  Laurent,  Principe*,  XX,  n.  332,  pag,  359. 

(3)  Mi  basti  ricordare  tra  i  francesi  Poxsot,  Op.  cit.,  n.  22,  pag.  30, 
Troplong,  Du  cautionnement  (Bruxelles,  Meline -Oans  1847),  n.  16,  pag.  318, 
che  ricorda  in  proposito  le  parole  del  nostro  Scaccia  :  «  Contractus  assecu- 
curationis  in  substantia  est  contractus  fideiussionis  »,  Laurent,  Principes , 
XXVIII,  n.  124,  pag.  131  e  fra  i  nostri  Mirabelli,  Contraili  speciali  in 
Fiore,  Il  Dir.  civ.  it.  Parte  XII,  Voi.  VI,  Della  fideiussione,  Cap.  I,  n.  4, 
pag.  395.  Conira  Corsi,  Op.  cit. ,  Cap.  I,  §  3  pag.  6  e  segg.  e  Sentenza 
25  Aprile  1878  in  causa  Pacifico  c.  Terni  della  Corte  di  Cassazione  di 
Roma  (Fóro  ital.  del  1878,  III,  Parte  I,  col.  UGO  e  segg.  con  nota  dell’Avv. 
Rutigliano). 


—  m  - 

l'avere  -li  qinv^.’nhhao.  \<>ti  «■np.m  Italia  ili  tu  min  stiliti,  bontà  ili  siffatta  có- 
slami ono  :  mi  h  i-r-ii  avori jl  acoa anatri  perché,  ove  la  ai  accolga,  a.ottemtro- 
mnsiu  bVòDtEtàfmoot©  altri  j.irtnòipi  ila  quelli  propri  elei  vara  contratta  di 
tuMus^ione, 

4‘)  in  tema  di  società,  statuendo  V Art.  1710  effe  ii  socio, 
ohe  doveva  conferire  alla  società  una  somma  e  non.  I1  ha  con* 
ferita,  o  che  abbia  prese  delle  somme  dalla  cassa  sociale,  è  di 
diritto  debitore  degli  interessi  di  tali  gomme,  nel  primo  caso 
dal  giorno  iu  cui  doveva  faro  il  versamento,  nel  secondo  caso 
dal  giorno  che  le  ha  ritirate  per  suo  particolare  vantaggio, 
salvo  per  di  più  iu  entrambi  i  casi  l’eventuale  ulteriore  ri¬ 
sarcimento  di  danni.  Ciò  risponde  evidentemente  alia  ti  natura 
speciale  del  contratto  di  società,  inteso,  coro*  è,  a  procurare 
guadagni  maggiori  del  semplice  interesse  del  danaro  n  (1), 

1+3.  Ho  il  principio  dell' Art.  1231  patisce  in  taluni  casi 
eccezione  nel  senso  che  sia  dovuto  eventualmente  qualche 
cosa  di  più  dogli  interessi  mora  tori,  non  no  solide  invece  al¬ 
cuna  in  senso  inverso,  sì  che  pel  ritardo  a  pagare  debiti  pe* 
cuui ari  ci  sin  caso  di  dover  interessi  inferiori  ai  moratoin  od 
anche  nessun  interesso,  nessun  'indennizzo.  Non  è  stata  infatti 
ripetuta  da  noi  la  nonna  del  Diritto  romano,  che  non  si  deb¬ 
bano  interessi  muratori  per  somme  promesse  a  titolo  di  dona¬ 
zione,  norma  che  si  desume  dalla  1,  22  D,  de  dona-t.  39,  5  di 
Monmnsa:  uEum  qui  clonati onis  causa  peeunkm  vel  quid 
alluri  promisi  ti.  de  mora  so  luti  cui  is  pecunia©  usura  s  non  debere 
sommae  aoqaitutis  est  »>  Insostenibile  d’  altra  parte  farebbe 
la  tesi  (2)  che  possa  il  debitore  inadempiente  sfuggire  alla 
prestazione  degli  interessi  mora  tori  provando  ohe  dal  ritardo 
nessun  danno  hà  sofferto  il  creditore,  quasiché  1’  Art.  mi 
avesse  di  mira  soltanto  di  esonerai'©  0  creditore  dall1  obbligo 
di  provar©  il  danno,  obbligo  che  ascondo  i  principi  a  lui  in¬ 
comberebbe  (v.  s.3  n.  127,  pag.  353-354).  *  .***&>*  111 


(I)  PAarioi.Jt.MiWM,  oit.  <«  **  Vo1-  V  <3*  od,0, 

a, a  Oainòrtl  «olla  I"  «tir  aolio 

275,  peg..gÒ@-$2Ì  Più  nùii  la  Astiene  Balla'  2'1,  ediaioWi  n.  i&g- 


altre*  parole  niente  più  ohe  imo  spostamento  dell1  onua  prò- 
bandi*  Lasciamo  stara  la  poca  praticità  ili  simile  assunto,  ehà 
potrebbe  dirsi  bravo  davvero  quel  debitore,  cui  riuscisse  di 
provare  che  il  creditore  dal  ritardato  pagamento  della  somma 
dovutagli  con  risemi  vermi  da  mio,  perché  già  non  l'avrebbe 
utilmente  reinvestire.  Oli  è  che.  stando  pur  sempre  ai  principi, 
simile  tesi  contraddice  u  quel  concetto  di  forfait  che  vedemmo 
ispirare  la  nonna  contenuta  nell*  Art*  1231.  Tanto  è  ciò  vero, 
cìie  il  Pottiieh  dichiaravo,  a  questo  proposito  che  solo  dinanzi 
al  iV.ro  interno  delia  coscienza,  e  non  già  nel  fóro  esterno, 
avrebbe  dovere  il  creditore  che  non  abbia  sofferto  alcun  danno 
o  perdita  di  guadagno  pel  ritardo  nel  pagamento  dèlie  somme 
dovutegli,  dì  ri  ou  esigere  gli  interessi  mora  tori  (1). 

Per  f  identica  ragione  non  si  potrebbe  neppur  consentire 
al  debitore  la  prova  che  il  creditore  risentì  bensì  nti  danno, 
ina  inferiore  all1  importo  degli  interessi  legali,  all’ effètto  di 
ridurne  la  prestazione. 

1  I  L  Da  quando  decorrono  gli  interessi  muratori  ?  Dal 
giorno  della  mora,  risponda  il  eapuv.  delTAr:,  1231.  F*  quasi 
non  ci  sarebbe  bisogno  di  notarlo,  tanto  la  cosa  pare  ovvia, 
se  non  ci  fosse  da  osservare  che  il  legislatore  nostro  si  è  qui 
opportune  mente  dilungate  dall'  esempio  del  Codice  francasi 
il  quale  invece  all’ Art.  1153  stabilisce  ohe  gli  interessi  ino* 
ratori  u  ne  sont  dus  qne  du  jonr  da  la  domande,  excepté  dona 
lea  oas  ori  la  Ini  ics  £kif.  courir  de  plein  droit  i>.  De?  ve  è  a 
notarsi  che,  esigendosi  una  domande,  cioè  una  oU;i  rione  iti 
giudizio,  non  basterebbero  all' uopo  altri  mazzi  che  pure  per 
Diritto  francése  servono  come  atti  di  costituzione  in  mora, 
quale  p.  es,  una  diffida  a  mezzo  d5  usciere,  mi  sequestro  e  si¬ 
mili.  Big  ore  inesplicabile,  anzi  addirittura,  assurdo,  perché  si 
potrà  avero  per  opera  di  uno  di  questi  ultimi  atti  la  mora, 
e  non  ancora  IVffetto  più  naturale  di  essa,  eh1  è  la  decorrenza 
degli  interessi  detti  appunto  inoratoli.  E  credo  bène  .ri  appon¬ 
gano  recenti  commentatori  dei  Codice  francese  quando,  noi 


(2)  PcrrnisH,  eitv  7V.  ffex  oHi(j(rìwvs>  n,  172,  jw*g\  IlL 
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censurare  detta  statuizione,  inclinano  a  ravvisarvi  un  residuo 
di  quel  disfavore  onde  il  capitai  monetario  fu  V  oggetto  nei 
tempi  andati,  per  la  facilità  con  la  quale  l’accumularsi  degli 
interessi  aumenta  il  debito  (1). 

Gravo  dissenso  troviamo  particolarmente  nella  giurisprudenza  patria 
circa  il  momento  da  cui  decorrono  interessi  a  favore  del  danneggiato  in 
seguito  a  delitto  o  quasi  delitto  sulla  somma  dovutagli  a  titolo  di  inden¬ 
nità.  Chi  li  fa  decorrere  dal  giorno  del  fatto  dannoso  (2);  chi  invece  dalla 
data  della  domanda  giudiziale  (3).  E  in  qualche  sentenza  si  vede  aperta¬ 
mente  dichiarata  l' inapplicabilità  a  siffatta  materia  dell’  Art.  1231  come 
quello  che  riguarda  gli  interessi  moratorì  contrattuali  (4),  d’accordo  in  ciò 
con  qualche  illustre  Autore  come  il  Giorgi,  che  scrive:  «  È  ben  vero  che 
1’  obbligo  di  risarcire  il  danno  si  traduce  in  pagamento  di  danaro.  —  Ma 
non  è  obbligo  nascente  da  contratto  precedente;  nasce  invece  fuori  di  qua¬ 
lunque  relazione  contrattuale  dal  fatto  illecito.  Non  sono  dunque  applica¬ 
bili  a  questa  specie  di  risarcimento  le  regole  limitative  intorno  alla  decor¬ 
renza  degli  interessi  stabilito  nel  citato  Art.  1231  ;  e  quindi  il  giudice  nel 
pronunziare  la  condanna  al  pagamento  di  quella  somma  che  rappresenta 
il  pagamento  del  danno  è  libero  di  stabilire  la  decorrenza  dell’  interesse 
legale  dal  giorno  che  crede,  e  secondo  che  richiede  giustizia  »  (5).  Oia  in 
quest’ultimo  ragionamento  io  debbo  lamentare  quell’angustia  di  concetto 
tanto  comune,  che  già  altra  volta  ho  deplorata  nel  tema  della  colpa  con¬ 
trattuale.  Della  quale  infatti  vedemmo  doversi  discorrere  in  ordine  alle 
obbligazioni  tutte,  qualunque  ne  sia  la  fonte,  dunque  anche  relativamente 
a  quelle  derivanti  da  delitti  o  quasi  delitti  (v.  s.,  n.  103,  pag.  245-246)  e 
non  soltanto  in  ordine  alle  obbligazioni  che  discendono  da  conti  atti.  v 
venuto  il  fatto  dannoso,  è  sorta  1’  obbligazione  del  risarcimento.  L  ongine 


(1)  Huc,  cit.  Commerìlaire  dii  Code  civil ,  T.  VII  (1894),  n.  156,  pag.  2-1, 
seguito  dai  Signori  Baudry  -  Lacantinerie  e  Barde,  Op.  e  lol.  cit.,  n.  , 

(2)  Così  p.  es.  la  Cassazione  di  Torino,  Sent.  18  Marzo  1897,  in  causa 
Daguino-Bisagno  {Monti,  dei  Tribun .,  XXXVIII  (1897)  pag.  381).  Già  P1  ®ce  en 
temente  in  più  occasioni  la  stessa  Corte  si  era  così  pronunciata.  (Otr.  la 

n0t“  (3)’ Cosi  p.  es.  la  Corte  d-Appello  di  Milano,  Sent.  20  Luglio  1897  in 
causa  Ferrovie  Nord  -  Milano  c.  Montrasio  (itomi.  de,  Iribun-,  .  -  > 

pag.  789)  e  Sent.  21  Luglio  1897  in  causa  Ferro™  Nord -Milano  c.  Gian 

nantonio  (ibid.,  pag.  906).  .  Tnvnti  c 

(4)  Cfr.  Sent.  17  Febbraio  1807  del  Trib.  di  Milano  in  casa  Tu 

Guaitani  (Monti,  dei  Trib.,  XXXVIII,  pag.  394). 

(5)  Giorgi,  Op.  cit.,  Voi.  V,  n.  263,  pag.  315  (4.  edir,.). 
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sua  (colpa  tii.[ió!inna)  potrà  eventualmente  in  liti  ira  ubila  valutazione  del¬ 
l'importo  del  Pobbl  iguaionis  tua  questa  poi  ai  ha  da  ciompi  oro  non 

quella  diligenza  e  in  generale  con  qnello  regolo  dio  sono  propria  delle 
old  ili  gavoni  in  genere,  fra  lo  quali,  per  ciò  ohe  riguarda  la  mora  nelle 
Obbligaci  uni  pecuni&ria,  sta  il  nostro  Art.  1231,  dio  a  torto  m  vorrebbe*  li¬ 
mitare  ni  debiti  poeti n iari  crmlrattuaH,  mentre  sta  sotto  il  Capo*  dia  tratta 
dàgti  effetti  t fall  fi  obbhijazin.u.  Ed  ètico  perdio  del  Targo  mento  noi  tacciamo 
cenno  in  questo  volarne,  ohe  puro  della  colpa  aqui  liana  non  l, ratta.  La 
questiona  dunque  non  si  dovei  porro  partendo  dall  Esclusione  delTArt.  1231, 
ina  la  ai  ha  tutto  allTopposto  da  portare  eoi  terreno  della  mora,  por  deci* 
dare  quando  nel  caso  divisato  il  debitore  il  a  un  aggiunte!  vi  incorra. 

Posto  ciò,  o  si  accoglie  quanto  lo  stesso  Giona!  scrive  ni  proposito 
poco  piti  innanzi,  ohe  «  nei  maledici  In  mora  si  verifica  tino  dui  momento 
ebo  il  fatto  illécito  fu  consumino  n  U  i  c  da  allora  doravi  il  giudice  (non 
semplicemente  potrà  come  ivi  diuhltira  il  preloduto  Autore!  far  placammo 
gli  interassi  sulPindenmtià  dovuta  al  danneggi  rito  ;  ovvero  un  simile  canon  e 
sulla  nuòvi  op  re  apparo,  a  quel  modo  formulato,  troppo  ampio  e  inaccet¬ 
tàbile,  e  si  dovrà  allora  applicare  il  principio  altra  valla  illustrato  fv. 
n.  120*  pag,  31  b’-BlS;  che  tu  tftit/mtfh  vou  fif  mora,  onde  intercisi  in  orato  ri 
non  decorreranno  nemmeno  dal  giorno  della  domanda  giudici  ale»  sibilane 
du  quello  dell  Avvenuta  liquidi*  ione-  Il  che  poi  hi-ufuvbba  iu  pregi  udiente 
la  questione  se  ancho  prima  della  liqtiidt«ione,  ed  «vantimi  monco  fimi  dal 
giorno  del  danno  recalo,  non  siano  dovuti  interessi  corre  spetti  vi  li  J’equìtà 
invero  parrebbe  rici  (.lederlo,  perchè  sempre  chi  gode  somme  di  altrui  spet¬ 
tanza,  sia  a  no  avvenuta  la  liquidazione,  la  un  lucro  itine  causa  rappreseli* 
tato  dallani  eresse  sul  Pimporto  ebo  vorrà  in  dati  mutai  nettato.  Ma  su  |m?i 
badiamo  alle  norme  ohe  regolano  fra  noi  sidkr.ta  spedo  di  interessù  «e 
pensiamo  eh?  nulla  materia  commerciale,  ove  più  larga  no  è  Pappib 

cagione,. a  tenore  del  lf  Art.  di  ilei  Codice  di  oo  min  ardo,  vuoisi  l’ estrèmo 
di  un  debito  già  liquido  *:d  esigibile,  d  è  forza  de  tare  candito,  conci  ridarò 
ohe  sulla  somma  liquidata  por  H&n&eum  a  titolo  di  indennità  non  siano 
prima  di  allora  a  nessun  i.iiolu  dovuti  interassi  dal  danneggiente  al  dan¬ 
neggiato,  Certo  però  sarà  no  usigli  abile  che  nella,  sita  latiti  udì  un  ili  es  fi  ina¬ 
zione  dal  d armo  il  giudice  tenga  calcolo  del  perduto  I nero  dal  giorno  dal 
danno  subito  a  quello  dalla  definitiva  liquidazione  come  di  un  caefixcùute 
della  liquidazione  stessa,  in  altre  parole  ne  tengo  calcolo  nella  determi¬ 
nazione  della  somma  capitalo  cito  dichiara  dovuta  a  titolo  di  risarcimento. 


(1)  Giorif-s,  b>r\  cU.}  pag.  3 40.  Con  poca  cuororusa,  quantunque?  aé  aùu*t- 
dantinmy  il  Gicitòi  fa  ricorso  a  questo  preteso  principia  regolatore  dalla 
mora  ex  re,  dopo  aver  sostenuto  elio  siamo  qui  fuori  del  tori-uno  della  mora 
e  che  l’Art.  1231  è  assolutamente  i  nappi  ùmili  ilo. 


145.  Dell'  anatocismo.  Ad  esaurire  la  presente  materia 
resta  che  parliamo  del  cosidetto  anatocismo ,  vocabolo  che  de¬ 
riva  dal  greco  (ava  —  sopra,  wxog  zz  frutto,  interesse)  e  si¬ 
gnifica  gli  interessi  che  vengono  prodotti  dagli  interessi  di 
un  capitale,  in  altre  parole  la  capitalizzazione  degli  interessi 
acciocché  fruttino  a  loro  volta  (1). 

Per  prendere  le  mosse  del  Diritto  romano,  troviamo  che 
l’ anatocismo  non  tardò  ad  essere  avversato,  limitandolo  prima, 
da  ultimo  proscrivendolo  affatto,  al  che  pensa  taluno  (2)  abbia 
concorso  un  duplice  motivo,  un  motivo  di  equità  verso  i  de¬ 
bitori,  esposti  altrimenti  a  soverchio  aggravio  e  al  pericolo  di 
completa  rovina,  d’  altra  parte  un  certo  amore  alla  elcgantia 
invia ,  con  la  quale  pareva  incompatibile  il  lasciare  che  una 
accessione,  quali  sono  gli  interessi,  ne  partorisse  un  alti  a. 
a  acccssio  accessioni  non  datar  n.  Apprendiamo  precisamente 
da  Cicerone  (3)  che  primieramente  dai  pretori  fu  l’anatocismo 
ridotto  ad  un  anno  ( gnatocismus  annioevsavius ),  non  peimet 
tendo  in  altre  parole  che  si  potessero  pretendere  interessi  su¬ 
gli  interessi  prima  che  ne  fosse  compiuta  un’  intera  annualità  ; 
che  poi  anche  questo  fu  vietato.  Divieto  ribadito  da  G-iusti- 
niano,  che  lo  rafforzò  cercando  di  togliere  ogni  via  per  elu¬ 
derlo,  oltre  al  mantenere  la  grave  sanzione  dell’  infamia,  già 
comminata  dagli  imperatori  Diocleziano  e  Massimiano  (4). 


Quanto  al  Diritto  canonico,  e 


noto  com’esso  condannasse 


gli  stessi  interessi  dei  capitali:  a  fortiori  dunque  era  escluso 
die  si  potesse  parlare  secondo  i  canoni  di  anatocismo,  il  quale 
pertanto,  sotto  l’ influenza  concorde  del  Diritto  romano  e  e 
canonico,  si  trovava  proscritto  generalmente  quando  si  coni¬ 


li)  Cfr.,  fra  altri,  Caraffa,  v.°  Anatocismo  in  Digesto  it.,  Voi.  Ili,  P< 
(Torino,  Unione  1895),  pag-  197-208),  n.  1,  pag.  197. 

(2)  Schupfer,  cit.  Obbligazioni,  pag.  27. 

(8)  Cicer.j  ai  Atticum,  V,  21,  11-13.  .  ,  ,  1Q  R  Ri  TTi  piano, 

4  V.  su  tutto  ciò  1.  26  |  1  D.  de  conto  mdeb.  12  «  di 
relativa  però  piuttosto  agli  interessi  di  interessi  futun,  non  g 
scaduti,  1.  27  D.  de  re  indie.  42,  1  di  Modesto,  1.  * g2  # 
inf  irrogat.  2,  12  di  Diocleziano  e  Massimiano,  1.  28  C  . 

1  8  Cod “de  usui*,  rei  indie.  7,  54,  entrambe  di  Giustiniano. 


piarono  i  nuovi  Codici  r  i).  Questi  poi  si  comportarono  vana¬ 
mente  in  proposito  :  quali  sancirono  il  tradizionale  assoluto 
divisto,  quali  invece  più  opporfcmiemente  permisero  1' aitato- 
orsino,  circondandolo  bensì  di  savie  cautele  e  di  limi  taxi  olii, 
dirette  ad  impedire  eh’  esso  diventasse  strumento  vessatorio 
in  mano  agli  usurai  0  causa  dT  inopinata  rovina  pei  debitori. 
È  questo  infatti  il  partito  razionai  mente  preferibile.  Gli  in¬ 
teressi  scaduti  rappresentano  una  somma  di  danaro,  che  i! 
creditore  avrebbe  potuto  reinvestire,  se  gli  fossero  stati  pagati 
in  tempo,  onde  in  massima  non  sì  sa  vedere  perchè  non  ab* 
biano  a  (rutti  11  care  ni  té  nomo  ale.  Ma  à*  altra  parte  un  aim- 
tocismo  iffèfren&fco,  che  facilmente  il  debitore  consentirebbe 
alb  a  Ho  in  cui  contrae  l1  obbliga  ss  ioti  e  0  con  fi  d&  di  poterla 
adempiere  puntualmente,,  lo  esporrebbe  poi  ad  amari"  sorpreso 
e  a  disastri,  di  cui  non  potè  facilmente  misurare  a  priori  la 
portata  per  la  rapidità  vertiginosa  onde  si  accrescerebbe  il 
debito  in  virtù  dei  co  si  detti  interessi  composti,  E  ti  cordi  amo 
in  questa  materia*  come  quelli  che  più  ci  interessano,  il  Co¬ 
rticc  fornice#?*  b  siiteli' taro  1*  V  alhrrtino.  Nell !  originario  Pro¬ 
getto  francese,  precis amento  della  Commissione  delibano  VITI, 
t  anatooismo  era  affatto  proibito,  ma  poi  fu  de  fi  n  iti  vaine  n  te 
accolto  in  base  alla  i de razioni 0  latta  dal  Tiìkiiuiafìii  al 
Consiglio  di  Siato  che,  se  è  legittimo  il  prestito  ad  interesse, 

10  dev’  essere  del  pari  la  capitalizzazione  ri  egli  interessi  ^ca¬ 
duti  0  alle  analoghe  osservazioni  dellf  oratore  del  Governo. 

11  BiooTrPaèAsmN'Kij  (2).  Di  .qui  l’Arb  11,54  del  Corti™  frati* 

che  permette  in  massima  lf  jui  ab  teismo,  solo  esigendo 
che  trattisi  di  interessi  dovuti  almeno  per  un’ annata  intera 
(ricompare  dunque  V  antico  anatùcismus  tmstwrrmrius)  e  elio 
intervenga  all  uopo  0  una  domanda  in  giudizio  0  una  con¬ 
venzione  speciale* 

Il  f  odio*  unsi t (u 'o  dispone  al  §  998  :  u  ISfou  possono  mai 
prenderai  gli  interessi  degli  interessi*  Di  quelli  tuttavia  che 
sono  dovuti  per  duo  0  più  anni  si  può,  mediante  conven¬ 


ni)  CARAVF,k,  toc.  CÌL,  n*  3,  pag,  irn. 

(3)  Ffc SET,  XIII,  pag.  m  e 


-  415  - 


zione,  costituire  uu  nuovo  capitale  n.  (Analogamente  il  Land- 
recht  prussiano  (I,  11,  §§  818,  8L9)  e  il  Codice  sassone 
(§§  679,  689).  Il  primo  poi  esige  (§  820)  che  questa  conven¬ 
zione  segua  giudizialmente:  d’altra  parte  al  §  821  dichiara 
dovuti  gli  interessi  sugli  interessi  arretrati  al  pagamento  dei 
quali  il  debitore  sia  stato  condannato  per  sentenza).  E  simile 
convenzione,  trasformante  in  capitale  gli  interessi  arretrati 
di  non  meno  di  due  annualità,  consideravasi  dai  commentatori 
del  Codice  austriaco  come  operante  novazione,  donde  p.  es.  la 
conseguenza  che,  non  riguardandosi  più  il  nuovo  credito 
come  un  accessorio  del  capitale,  ma  nuovo  capitale  esso  stesso, 
non  godeva  delle  guarentigie  (es.  ipoteca)  fornite  pel  debito 
originario  (1).  Di  novazione  esplicitamente  parla  in  simil 
caso  il  Codice  sassone).  Senonchè  anche  in  Austria  le  cose 
oggidì  sono  cambiate  in  virtù  della  Legge  14  Giugno  1868, 
n.  62,  con  la  quale  fra  altro  fu  al  §  3  stabilito  potersi  esi¬ 
gere  1’ ili  te  resse  dell’  interesse  :  a)  quando  sia  stato  espressa- 
mente  pattuito,  b)  quando  sia  promossa  1’  azione  per  il  paga¬ 
mento  degli  interessi  scaduti,  e  allora  dal  giorno  in  cui  fu 
intimata  la  petizione.  Vi  si  soggiunge  che  la  misura  dell’  in¬ 
teresse  dell’  interesse  si  regola  secondo  la  convenzione  (e  qui 
va  rilevato  che  il  §  1  della  Legge  in  esame  tolse  il  limite 
legale  nella  misura  dell  interesse  convenzionale):  ov’essa  non 
sia  stata  pattuita,  s’intenderà  l’interesse  legale. 

Il  Codice  alberiino  del  1837,  all’ Art.  1245,  aveva  in  via 
assoluta  bandito  1’  anatocismo,  disponendo  :  u  Gli  interessi  sca¬ 
duti  dei  capitali  non  possono  produrre  interessi  ne  in  forza 
di  domanda  fatta  giudizialmente  nè  in  vigore  di  convenzione 
delle  stesse  parti.  Possono  bensì  gli  interessi  scaduti  produi ì e 
interessi  quando,  o  per  sostituzione  all’  antico  debito  di  un 
altro  debito  di  specie  diversa,  ovvero  per  mutazione  della 
persona  del  debitore  o  del  creditore,  gli  interessi  assumono  la 
natura  di  capitale??.  Senonchè  negli  stessi  Stati  sardi  il  di¬ 
vieto  dell’  anatocismo  fu  poi  tolto  dall’  Art.  2  della  Legge 
5  Giugno  1857.  Essa  si  ispirò  in  sostanza  al  Codice  francese, 


(1)  Cfr.  p.  es.  B  a  sevi,  cit.  Annotazioni ,  sul  §  998,  n.  2,  pag.  478. 
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ma  aggiungendo  partici  ilarità  e  $pe<  ideazioni  utili  sdirne  a  di- 
rimere  certe  questioni,  che  pur  si  agitano  in  Francia  ili  fronte 
al  citato  Art,  1X54  di  quel  l 'adice,  Q  no  sta  legge  sarda  servì 
perfettamente  di  modello  al  nostro  legislatore.  oliet  quasi  te* 
stualmente  rigroi  Lucendola,  dispose  alI’Arr.  1232  nei  seguenti 
termini:  «Gii  interessi  scaduti  possono  produrre  altri  Inte¬ 
ressi  o  nella  tassa  legale  In  forza  di  giudiziale  domanda,  e 
dal  giorno  di  questa,  o  nella  misura  ubo  verrà  pattuita  In 
forza  di  \im  convenzione  posteriore  alla  scadenzi  dei  mede- 
simi.  Sfolte  materie  commerciali  V  interesse  degli  interessi  ò 
inoltre  regolato  dagli  usi  e  dalli*  consuetudini.  JJ  interessa 
conversilo  naie  o  legai-  d'interessi  scaduti  per  dubiti  civili 
non  comincia  a  l<  correre  se  noti  quando  brattasi  et1  interassi 
dovuti  per  un  annata  intera,  salvo  però  riguardo  alle  casse 
di  risparmio  ed  altri  simili  istituti  quante  fosse  altrimenti 
stabilito  dai  riapertivi  loro  regol  omenti 

141L  Ball1  articolo  testé  luì  ai  e,  del  quale  trovasi  dal  ft  am¬ 
pia  giustificazione  nella  R&lusww  Pimw’lU  (1)  si  trae  ohe,  ac¬ 
ciò  abbia  luogo  valido  mmtoxdarao,  occorrono  i  seguenti  estremi: 

1  elle  si  tratti  di  interessi  scaduti  &  per  non  meno  di 
iiii'aimafca  intera,  (die  non  si  por  essi:*  ammettere  a  tiafcocismo  su 
interessi  di  là  da  scadere  (umrae  ftUW&rim  murar  um)  è  ov¬ 
vio»  Ma  anche  per  quelli  già  scaduti  parve  necessario  un  limite, 
temendo,  ove  si  ammettesse  fa  capi  tal  izza  zìo  ne  di  rate  piti  brevi 
di  un  anno,  quel  rapido  incremento  de!  debito  che  la  lègge 
ha  mirato  a  frenare  (2).  La  leggo  parla  di  interessi  dovuti 


(1)  fsteàn*  ritornili,  iu  147,  pag  00*01  dèi  Voi  I  della  più  volte 
ditata  Co! legione  G-janzana. 

fai  Contro  questa  nebbione  negatisi  le  ™nattra  dai  Sigg.  Bactwt 
-Lacautikeiur  e  Biatii:,  0;i.  c  rii.,  n.  ó!!H,  pug.  4SK-4ST,  eie  perché 
non  valoir*  la  pena  ili  proli,,,,,  la  capitaliKàmonu  fatta  per  periodi  più 
corti  di  anw.no,  essendo  lo  differenze  trosmi mitili  f„l  50,,,  la  oeplLaltod- 
alone  per  annate  intere  raddoppia  il  rapitala  in  anni  M.  »].  la  eapitaik- 
“fl  per  mesi  in  unni  13,  ?ii,  per  souimum,  in  anni  Ut,  78),  aia  par¬ 
chi,  e  tacile  I  eludere  ,1  d.vioto,  tìngendo  di  aver  ricevuto  a  ara, Inora  fan. 
di  tin  semestre.,  l.mporta  dogli  interessi  e  poi  di  avorio  riouuaogoatc  al 
dehitoro  a  titolo  di  mutuo  quale  nuovo  capitala  fruttifero 
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per  un' annata  intera;  noi  ne  abbiamo  modificata  la  dizione, 
sostituendovi  la  formula:  a  per  non  meno  di  un’annata  in¬ 
tera  n,  perchè,  avuto  riguardo  al  testé  detto  motivo  che  anima 
la  disposizione,  se  essa  vale  per  interessi  arretrati  di  dodici 
mesi,  a  fortiori  varrà  per  interessi  arretrati  di  tredici,  di  quin¬ 
dici,  ecc.  Il  requisito  in  discorso  è  voluto  anche  se  gli  inte¬ 
ressi  del  capitale  fossero  pagabili  a  rate  minori  di  un  anno. 
Esempio.  Tizio  mi  presta  oggi  duemila  lire  al  5  Ojo,  interessi 
pagabili  di  semestre  in  semestre,  cioè  lire  cinquanta  ogni  sei 
mesi.  Scade  la  prima  rata  ed  io  non  gli  pago  le  50  lire.  Su 
queste  non  può  aver  luogo  a  partire  dalla  scadenza  1’  anato- 
cismo  :  soltanto  nel  caso  che  allo  scadere  dell’  anno  io  mi 
trovassi  in  arretrato  di  tutte  due  le  rate  unite,  comincierà  ad 
essere  possibile  1’  anatocismo  sulle  complessive  lire  cento.  E 
all’  uopo  occorrerà  : 

2)  o  una  giudiziale  domanda,  che  sia  appunto  rivolta  ad 
avere  oltre  agli  interessi  scaduti  (le  lire  cento)  anche  gli  in¬ 
teressi  dei  medesimi,  oppure  una  convenzione  posteriore  alla 
scadenza,  con  la  quale  aggiunta  (' posteriore  alla  scadenza)  si 
è  eliminata  la  questione  che  si  fa  al  proposito  in  Francia, 
poiché  l’Àrfc.  1154  di  quel  Codice  parla  di  convenzione  senza 
altro  (1).  Se  dunque  nell’  esempio  dianzi  recato  all’  atto  stesso 
del  mutuo  si  fosse  stipulato  che,  cadendo  io  in  mora  nel  paga¬ 
mento  degli  interessi  di  un’  annata,  comincieranno  da  allora 
a  correre  sopra  i  medesimi  altri  interessi,  ciò  non  terrebbe, 
e  le  cento  lire  di  interessi  arretrati  dopo  l’anno  rimarrebbero 
per  Tizio  infruttifere.  Con  siffatto  provvedimento,  che  ha  per¬ 
fetto  riscontro  nel  Codice  svizzero  delle  obbligazioni  (2)  e  nel 


(1)  Cfr.,  fra  tanti,  Laurent,  Principes,  SVI,  n.  844,  pag.  405-407,  De- 
molombe,  Op.  cit.,  XXIV,  n.  656,  pag.  648  e  segg,  Huc,  Op.  cit.,  VII,  n.  164, 
pag.  232,  i  quali  tutti  stanno  per  la  soluzione  divenuta  legge  fra  noi,  e 
veggansi  pure  le  altre  autorità  ivi  allegate  in  un  senso  e  nell’altro.  Rilevo 
specialmente  tra  i  favorevoli  alla  tesi  opposta  Larombière,  Op.  cit.,  Voi.  I, 
sull’ Art.  1154,  n.  6,  pag.  96-97,  Aubry  e  Rau,  Op.  cit.,  IV,  §  808,  pag.  109- 
110, testo  e  nota  58. 

(2)  Cod.  svìzzero  delle  obbl.,  Art.  335  :  «  Non  è  valido  il  patto  preven¬ 
tivo  che  gli  interessi  verranno  aggiunti  al  capitale  e  produrranno  nuovi 
interessi  ». 
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nuovo  Codice  germanico  (1)  si  intese  di  venire  in  aiuto  al 
debitore,  che  forse  per  leggerezza,  non  essendo  capace  di  va¬ 
lutarne  a  priori  i  gravosi  effetti,  o  perchè  pressato  dal  bisogno 
che  gli  fa  accettare  qualunque  patto,  o  perchè  fiducioso  nel 
momento  in  cui  contratta  che  potrà  poi  far  onore  puntual¬ 
mente  ai  suoi  impegni,  per  una  od  altra,  dico,  di  siffatte  cause 
facilmente  consentirebbe  di  vincolarsi  a  priori  all’anatocismo. 

Dati  gli  esposti  due  estremi  quale  sarà  il  tasso  degli  inte¬ 
ressi  sugli  interessi  scaduti  ?  Anche  qui  il  legislatore  nostro 
si  è  spiegato,  cosa  che  non  ha  fatto  il  francese,  stabilendo 
che  nel  caso  di  giudiziale  domanda  gli  interessi  degli  inte¬ 
ressi  saranno  al  tasso  legale,  nel  caso  di  convenzione  in  quella 
misura  che  alle  parti  piacerà  di  pattuirvi. 

Altro  punto  su  cui  tace  il  Codice  francese  è  quello  del 
momento  da  cui  1’  anatocismo  decorre.  Orbene,  il  Codice  no¬ 
stro,  sempre  seguendo  la  già  citata  legge  sarda,  si  è  spiegato 
per  ciò  che  riguarda  la  domanda  giudiziale,  dicendo  che  al¬ 
lora  gli  interessi  sono  dovuti  dalla  data  di  questa.  Ma  anche 
esso  è  muto  sulla  decorrenza  dell’  anatocismo  pattuito  me¬ 
diante  convenzione  speciale.  Questo  silenzio  non  può  che  in¬ 
terpretarsi  in  senso  favorevole  alla  libertà  dei  contraenti,  che 
sappiamo  essere  la  regola  generale.  E  però  non  diremo  che 
non  possano  le  parti  fissare  la  decorrenza  degli  interessi  sugli 
interessi  scaduti  altro  che  dal  giorno  in  cui  fanno  il  patto 
speciale  per  1’  anatocismo,  potranno  invece  benissimo  in  que¬ 
sto  patto  portarne  più  addietro  il  punto  di  partenza,  col  solo 
limite  di  non  far  correre  interessi  sovra  interessi  scaduti  da 
meno  di  un’  annata.  Esempio.  Tizio  è  debitore  moroso  verso 
di  me  di  tre  annate  di  interessi  sulle  Lire  duemila  che  ha 
al  5  0[q,  cioè  di  trecento  lire.  Oggi  facciamo  la  convenzione 
con  cui  si  fissa  1’  anatocismo.  Sarebbe  errato  il  credere  che 
non  si  possa  stabilire  se  non  che  gli  interessi  corrano  sulle 
trecento  lire  da  oggi,  può  invece  validamente  pattuirsi  che 
Tizio  a  partire  da  oggi  mi  debba  appunto  sino  al  pagamento 


(1;  Burg.  Gesetzb.  f.  d.  d.  7?.,  §  248:  «  Eino  im  Voraus  getroffene  Ve- 
reinbarung,  dass  fàllige  Zinsen  wieder  Zinsen  fcragen  sollen,  ist  niohtig  ». 
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dolici  somma  gli  inteiessi  sulle  trecento  lire,  ma  per  di  più 
mi  debba  due  annate  di  interessi  sulle  prime  cento,  una  sulle 
seconde  cento.  Ne  qui  ci  sono  da  temere  quegli  inconvenienti 
che  fecero  proscrivere  il  patto  d’ anatocismo  anteriore  alla 
scadenza  degli  interessi,  perchè  questi  essendo  per  ipotesi  già 
scaduti,  il  debitore  è  in  grado  di  misurare  tutta  la  gravità 
del  patto  che  accetta  e  che  avviene,  per  dir  cosi,  a  fatti  com¬ 
piuti,  sicché  non  si  può  affermare  eh’  egli  abbia,  come  suol 
dirsi,  lo  schioppo  alla  gola  e  consenta  perchè  il  bisogno  ve 

10  urge  (1). 

14(»  bis.  Alle  regole  sin  qui  esposte  sull’ anatocismo  si 
fanno  talune  eccezioni. 

\  a  da  sè  che  dette  norme  proibitive  non  potranno  es¬ 
sere  derogate  da  disposizioni  o  convenzioni  private  (  Art.  12 
Disp.  prelim.  del  Cod.) 

Invece  una  prima  e  lata  eccezione  è  fornita  dalle  materie 
commerciali,  nelle  quali,  dice  1’  Art.  1232,  l’interesse  degli  in¬ 
teressi  è  inoltre  regolato  dagli  usi  e  dalle  consuetudini.  Come 
che  si  fa  richiamo  ad  usi  e  consuetudini  e  non  anche  a  leggi 
mercantili,  prima  fra  tutte  il  Codice  di  commercio  ?  Perchè 

11  Codice  di  commercio  entrato  in  vigore  assieme  al  civile 
nel  1866,  nulla  conteneva  su  ciò  di  speciale.  Ma  oggi  invece 
è  il  caso  di  completare  quel  richiamo  dell’ Art.  1232  riferen¬ 
dosi  anche  al  Codice  di  commercio,  dacché  quello  in  vigore, 
attuato  il  1.  Gennaio  1883,  racchiude  esplicite  disposizioni 
relative  al  conto  corrente ,  per  effetto  delle  quali  sono  adot¬ 
tati  in  tema  di  anatocismo  principi  diversi  da  quelli  che  val¬ 
gono  in  materia  civile.  Il  conto  corrente  importa  una  reci¬ 
proca  concessione  di  credito  fra  due  persone,  fra  le  quali  sono 
frequenti  rapporti  d’affari,  che  ne  riescono  così  notevolmente 
semplificati.  Ciascuna  parte  divien  proprietaria  dell’  importo 
delle  rimesse  che  riceve  dall’altra  e  se  ne  costituisce  verso  di 


(1)  Su  ciò  veggasi  E.  Bianchi,  La  retroattività  dell’ anatocismo  conven¬ 
zionale  in  Archivio  giuridico,  XVIII,  pag.  27  e  segg,  riprodotto  nei  suoi 
Studi  ed  appunti  di  Diritto  civile  (Pisa,  Nistn  1887),  pag.  247  e  segg.,  del 
quale  in  questa  parte  mi  sono  valso. 
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essa  debitrice  con  gli  interessi  relativi  dal  giorno  dell’  esa¬ 
zione,  cioè  dal  giorno  dell’effettivo  incasso  del  valore  portato 
dalla  rimessa.  Di  quando  in  quando  i  correntisti  regolano  le 
loro  partite,  e  in  questo  regolamento  pertanto,  che  può  se¬ 
guire  sempre  che  a  loro  piaccia,  p.  es.  ad  ogni  trimestre,  si 
contrappongono  e  si  elidono  fino  al  comune  importo  i  ri¬ 
spettivi  crediti  per  capitali  ed  interessi.  Il  reliquato  o  saldo, 
nella  cui  formazione  adunque  entra  anche  il  calcolo  degli  in¬ 
teressi  sulle  reciproche  rimesse,  viene  intestato  come  prima 
partita  del  conto,  che  riprende,  cosi  semplificato,  il  suo  corso 
e  questa  prima  partita  tosto  fruttifica.  Ecco  dunque  fatta  ec¬ 
cezione  con  queste  norme,  le  quali  si  desumono  dagli  Art. 
345  e  347  Cod.  comm.,  alla  massima  di  Diritto  civile  che  ca¬ 
pitalizzazione  non  possa  aver  luogo  di  interessi  scaduti  da 
meno  di  un  anno.  Lo  dichiara  apertamente  la  Relazione  fatta 
alla  Camera  dei  Deputati  sul  Progetto  del  Codice  di, com¬ 
mercio  il  2  Luglio  1880  (1).  Nè  si  dimentichi  d’  altra  parte 
il  disposto  dell’ Art.  41  del  Codice  di  commercio,  relativo  per 
verità  ad  interessi  non  mora  tori,  ma  correspettivi,  come  al¬ 
trove  fu  detto  (v.  s.,  n.  140,  pag.  403).  Per  esso  anche  il  de¬ 
bito  di  interessi,  subito  che  abbia  i  caratteri  della  liquidità 
e  della  esigibilità,  è  a  sua  volta  produttivo  di  interessi  (2). 

L’  Art.  1232  contiene  un’  altra  eccezione  quanto  al  prin¬ 
cipio  che  interesse  non  possa  decorrere  sovra  interessi  dovuti 
per  meno  di  un’  annata,  soggiungendo  u  salvo  però  riguardo 
alle  casse  di  risparmio  ed  altri  simili  istituti  quanto  fosse  al¬ 
trimenti  stabilito  dai  rispettivi  loro  regolamenti  n. 

Finalmente  una  terza  eccezione  alle  norme  comuni  sul- 
P  anatocismo  la  si  desume  dall’ Art.  1233  per  quanto  riguarda 
i  frutti  maturati  delle  rendite  perpetue  e  vitalizie,  i  quali, 
ivi  è  detto,  producono  interesse  dal  giorno  della  giudiziale  do¬ 
manda  o  della  convenzione.  Bisogna  intanto  supporre  si  tratti 


(1)  cit.  Relazione  Mancini -Pasquali,  n.  XLIII,  pag.  35. 

(2)  Così  Bolaffio,  cit.  Commento  del  Cod.  di  comm.  Voi.  I,  sull’Art.  41, 
n.  290,  pag.  513. 
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eli  rendite  costituite  mediante  pagamento  di  un  capitale  in  dana¬ 
ro,  perchè  si  resti  nel  nostro  campo  o  almeno  perchè  fosse,  nel 
silenzio  del  Codice,  legittimato  il  dubbio  che  si  dovessero  ap¬ 
plicare  le  norme  restrittive  dell’anatocismo.  Esempio:  Tizio  dà 
ventimila  Lire  a  Caio  obbligandosi  a  non  più  ripeterle,  e  Caio  a 
sua  volta  per  sè  ed  eredi  all’  infinito  si  obbliga  a  corrispondere 
annualmente  a  Tizio  od  eredi  suoi  lire  mille.  Si  ha  allora  quella 
rendita  perpetua  che  dicesi  rendita  semplice  o  censo  (Art.  1782), 
e  quelle  mille  lire  annue  tengono  in  verità  degli  interessi  di 
un  capitale,  seppure  addirittura  non  si  vogliono  così  qualificare. 
Parimenti  supponiamo  che  trattisi  di  rendita  vitalizia.  Tizio 
ha  date  a  Caio  diecimila  lire  a  fondo  perduto,  a  patto  che 
annualmente,  vita  sua  naturai  durante,  gli  vengano  da  Caio 
corrisposte  lire  mille:  anche  qui  queste  lire  mille  si  presen¬ 
tano  sotto  l’aspetto  di  un  interesse,  interesse  elevato  (del  10 
anziché  del  5  0[0j  in  vista  dell’alea  inerente  al  contratto,  per¬ 
chè  il  giorno  in  cui  Tizio  muoia  (anche  se  ciò  avvenga  l’in¬ 
domani  della  stipulazione)  Caio  nulla  piu  dovrà  ad  alcuno. 
Ebbene,  supponiamo  che  in  ambo  i  casi  quelle  mille  lire  si 
fossero  stipulate  pagabili  in  due  uguali  rate  semestrali,  di  cin¬ 
quecento  lire  l’una.  Non  pagato  il  primo  semestre,  può  subito 
Tizio  domandare  giudizialmente  le  cinquecento  lire,  più  gli 
interessi  sovr’  esse  dal  giorno  della  citazione,  ovvero  conve¬ 
nire  sovr’ esse  un  interesse  con  Caio;  eppure  non  si  e  ancora 
maturata  un’annata.  Non  basta,  l’Art.  1*233,  parlando  di  con¬ 
venzione  in  genere,  mostra  che  non  è  nemmeno  qui  richiesto 
cli’essa  sia  posteriore  alla  scadenza  (1).  Caio,  che  per  momen¬ 
tanei  imbarazzi  sa  di  non  poter  pagare  alla  scadenza  del  pros¬ 
simo  semestre  le  cinquecento  lire,  può  fin  d’  ora  validamente 
stipulare  con  Tizio  che  gli  corrisponderà  sovr’  esse  gli  inte¬ 
ressi  in  una  data  misura.  Anche  qui  il  patto  tiene,  menti  e 
non  terrebbe  se  stessimo  alle  regole  generali,  perchè  anteriore 
alla  scadenza.  E  tutto  questo  perchè  ?  Perchè  non  parvero  qui 
temibili  le  insidie  degli  usurai  e  le  gravi  conseguenze  de 


(1)  Cfr.  Chironi,  Colpa  contratta  n.  285,  pag.  684. 
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rapido  ingrossamento  del  debito  lì  carico  deirobhligabn,  attesa 
la  irripetibilità  del  capitalo  (1)1 

110  ter.  Ma  se  ancora  può  reggere,  por  la  naturale  assi* 
mi  lazi  one  della  rendita  annua  agli  interessi,  che  si  parli  dì 
eccezione  alle  norme  sul  1*  ana tomismo  in  quest1  ultima  ipotesi 
dì  rendite  vitaliziti  o  di  censi,  vere  eccezioni  invece  non  sono 
gli  altri  casi  contemplati  nel  V  comma  dèli*  Art.  1233,  ad 
onta,  del  modo  orni1  è  formulato  e  del  posi  o  ohe  tiene  nel  Co¬ 
dice.  Bi  produci  amolo  nella  sua  integrità  :  ..  Le  rendite  sca¬ 
dute..  come  i  fitti,  le  pigioni  ed  i  frutti  maturati  delle  rendite 
perpetue  e  vitalizie,  producono  interessi  dal  giorno  della  do¬ 
manda  giudiziale  o  delia  convenzione  s*  Che  i  fìtti,  ohe  le 
pigioni,  che  le  rate  scadute  di  una  rendita  perpetua  fondiaria 
costituita  cioè  Art.  1780}  per  presso  dJ  alienazione  o  qual 
condizione  di  cessione  di  immobili  (è  non  di  capitali  còme  la 
rendita  semplice)  possano  liberamente  produrre  interessi  senza 
sottostare  alle  restrizioni  proprie  dell' anatocismo.  tira  naturale 
è  veniva,  da  se,  perchè  qui  del  Panatoci  amo  mancano  gli  estremi 
non  essendo  i  fitti,  le  pigioni  o  le  rate  di  una  rendita  fon¬ 
diaria  interessi  di  ima  somma  di  danaro.  E  più  che  inutile  è 
stato  dannoso  V  occuparsene.  perchè  io  sì  è  fatto  tenendo  pre¬ 
sente  lfArt.  I  ibò  del  (Jodler  francar  (2),  senza  ricordare  ima 
differenza  che  corre  tra  le  due  legislazioni  quanto  alla  costi¬ 
tuzione  in  mora.  Gli  interessi  di  mora  sopra  imo,  somma  di 
danaro  dovuta  non  corrono  di  regola  in  Diritto  francese  già 
lo  sappiamo,  che  dal  giorno  'iella  domanda  giudiziale  f Art.  1153 
ult,  capov.)  presso  di  uoi  invece  dal  giorno  della  mora  (Art. 
ISSI),  cioè  dal  giorno  della  scadenza,  s<-  il  debito  pedini  a  rio  è 
a  termine  fisso  (dies  interpoli  ut  prò  h  ornine},  o  altrimenti  dal 
giorno  déif  intimazione  od  altre  atto  equivalènte  senza  dieci 
sia  bisogno  di.  una  formale  citazione  (v,  s.,  n,  144,  pag.  410). 


IL  Otr,j  Erti  tanti,  Grifto-r,  Ofl.  vii ,  Voi,  li,  n.  ,Mt>.  jj.'ig.  .01  (4ft  udìa,), 
(Joit  franewe*  Art-,  11.S5':  a  Ahi  tradii*  l ùh  roventili  tfohiw  tele  'pio 
t'ormngesf,  laverà  èrrórages  do  rent.&s  p-'qidr  iinlbd  un  \>mghr&*ì  proibì  iseot 
iuLcrtìt  dii  jaur  de  111  htuande  cui  ih*  J :i  r;ouvoutjpii,  Lu.  méms  règia  s1  ap- 
phquB  ause  raatìtutioiiH  rie  frnifcs  et,  nnx  in  t  «bèta  pnyda  par  ull  tiara  au 
créaD&i&r  e ii  ELOquit  da  dobitaur  ». 


-  428  - 


Or  dunque  se  il  Codice  avesse  taciuto,  come  doveva  tacere 
trattandosi  di  ipotesi  estranee  al  tema  dell’  anatocismo,  ne  sa¬ 
rebbe  venuto  che,  scaduta  ad  esempio  la  rata  semestrale  di 
fitto  (obbligazione  pecuniaria  a  termine),  dal  giorno  della  sca¬ 
denza  sarebbero  corsi  sopra  di  essa  gli  interessi  a  prò  del  lo¬ 
catore.  Invece,  avendo  voluto  ricondurre  impropriamente  que¬ 
sta  materia  sotto  1’  anatocismo  per  indicare  che  ad  essa  non 
se  ne  applichino  le  restrizioni,  si  introdusse  inavvertitamente 
copiando  il  Codice  francese  un  requisito  che  non  ci  dovreb- 
b’  essere,  cioè  quello  della  giudiziale  domanda  perchè  decor¬ 
rano  interessi  di  mora  sopra  somme  dovute  a  titolo  di  fitti, 
pigioni  e  simili. 

Cosi  è  altrettanto  improprio  il  configurare  come  un’  ecce¬ 
zione  alle  regole  limitatrici  dell’  anatocismo  il  caso  cui  si  ri¬ 
ferisce  il  capoverso  dell’ Art.  1233,  così  concepito  :  u  La  stessa 
regola  si  osserva  per  le  restituzioni  dei  frutti  e  per  gli  inte¬ 
ressi  pagati  da  un  terzo  ai  creditore  a  scarico  del  debitore  n. 
Ma  a  chi  mai  poteva  passar  per  la  mente  che  qui  trovasse 
applicazione  l’Art.  1232  contenente  le  norme  suH’anatocismo  ? 
Il  caso  è  il  seguente  :  u  Un  mio  amico  Tizio,  soccorrendomi 
in  un  momento  di  imbarazzo  economico,  paga  per  me  lire 
cinquecento  a  Caio  quale  rata  semestrale  d’  interessi  sul  pre¬ 
stito  di  lire  ventimila  fattomi  da  Caio  al  5  0{Q-  Evidentemente 
gli  è  come  se  Tizio  avesse  prestate  a  me  quelle  cinquecento 
lire,  ed  io  con  esse  avessi  soddisfatto  quel  debito  della  rata 
semestrale  a  Caio.  Troppo  naturale  quindi,  senza  bisogno  che 
la  legge  lo  dicesse,  che  i  limiti  propri  dell’anatocismo  non  si 
debbano  applicare  nei  rapporti  fra  me  e  1’  amico  Tizio. 

Lo  stesso  si  dovrebbe  dire  in  un  altro  caso  che  la  legge 
non  contempla,  che  cioè  una  persona  abbia  ricevuti  gli  inte¬ 
ressi  scaduti  per  conto  del  creditore.  Allora  su  questa  somma 
riscossa  e  della  quale  dovrà  al  creditore  rendere  conto,  cor¬ 
reranno  a  favor  del  creditore  stesso  gli  interessi  secondo  le 
regole  generali,  perchè  quella  somma,  nelle  mani  di  chi  la 
ha  ricevuta  sors  efficitur ,  per  dirla  alla  romana  (1).  Ed  è  bene 


(1)  È  F  espressione  che  troviamo  nella  1.  58  §  4  D.  de  adm.  et  pene, 
tutor,  ecc.  26,  7  di  Scevol*.  Ma  il  principio  è  pure  affermato  nella  stessa 


òhe  questo  caso  sia  sfuggiti  qui  al  legtslarore  nostro,  olio  in* 
veoa  ha  impropri  amen  te  racchiuso  nell'Alt.  1233  il  caso  pre¬ 
cedèntemente  esaminato  :  cosi  non  si  ha  qui  i!  anomalia,  già 
sopra  censurata,  del  richiedersi  domanda  giudiziale  per  la 
decorrenda  degli  interessi.  Questa  si  regolerà  con  le  solite 
norme  pròprie  della  mora,  e  lo  conforma,  a  proposito  dolman* 
dato,  PÀrh,  IT50  col  dire:  u  11  mandatario  deve  gli  interassi 
delle  somme..,,  di  cui  è  rimasto  in  debito  dal  giorno  in  cui 
iu  costituito  in  mora»;  delle  somme,  cioè  di  quelle  esatte,  a 
qualunque  titolo  le  abbia  esatte  dai  debitori  del  mandante, 
cioè  sìa,  come  capitali,  sia  come  interessi. 

Per  analoghe  ragioni  non  costituisce  nemmeno  eccezione 
alle  regole  dell'  anatomsmo  ciò  ohe  per  légge  vale  riguardo 
al  tutore,  tenuto  (Art.  29 1)  a  convocare  in  principio  di  tutela 
il  Consiglio  di  famiglia,  perchè*  stabilita  per  approssimazione 
V  annua  sposa  per  il  man  toni  mento,  V  educazione  e  V  istru¬ 
zione  del  minore  e  per  i’amminisiraziono  *bd  patrimonio,  fìssi 
la  somma  da  cui  comincia  V  obbligo  pel  tutore  di  impiegare 
gli  avanzi  delle  rendite,  il  modo  dell'  impiego  e  il  tempo  en* 
fcro  il  quale  dev'essere  fatto:  stabilisce,  p.  es  ,  ohe  delle  mi* 
dite  del  pupillo  derivanti  da  fitti,  interessi  di  mutui,  ecc,  sino 
a  lire  duemila  si  tengano  per  la  predetta  annua  spesa,  dalle 
duemila  in  su  si  impieghino  in  rendita  dello  Stato*  Ecco  al¬ 
lora  dovuti  dal  tutore  gli  interessi  sopra  una  somma  che  può 
esser©  in  tutto  o  in  parte  costituii  a  a  sua  volta  da  interessi 
riscossi  per  il  minore.  Ed  a  maggior  sanzione  il  c&pov,  del 
citato  Art.  291  dispone  :  -  Il  tutóre  che  avrà,  ommesso  di  pro¬ 
vocare  le  deliberazioni  del  Consiglio  di  famiglia  su  questi 
oggetti,  diventerà  responsabile*  alla  scadenza  di  tre  mesi,  de¬ 
gli  interessi  di  qualunque  somma  eccede  tifo  le  spese  stretta- 
mente  necessarie  n*  Sarebbe  mancare  altrimenti  all’  obbligo 
incombente  ad  un  buon  amministratore  di  rinvestire  le  somme 
riscosse  per  gli  ajiitiiinisfcrati,.  somme  clic  sono  pur  sempre 


legga  -al  §  L  uwuriià  Mila  J.  7  :  12  1).  timi  di  UbMMiu  a  ndia  L  JÒ,  £  3 
l  t  D+  ma  ad.  17,  I,  pura  tìi  Ur.fiÀ*ri. 
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capitali  ili  sue  mani,  anche  se  riscosse  come  interessi  di  ca¬ 
pitali  fruttiferi  dell’  amministrato  (1). 

147.  In  materia  di  interessi  arretrati,  dopo  l’anatocismo, 
inerita  di  essere  ricordata  un’altra  restrizione,  che  però  da  noi 
non  ha  più  che  un’  importanza  storica.  Una  costituzione  del- 
l’ imperatore  Antonino,  diventata  la  1.  10  Cod.  Just,  de  usur. 
4,  32  stabiliva  non  ammettersi  usurae  arretrate  ultra  alterimi 
tantum ,  cioè  non  si  poteano  domandare  interessi  eccedenti  pel 
loro  cumulo  l’ importo  del  capitale.  Giustiniano  poi  va  più 
in  là  e  con  una  serie  di  costituzioni  stabilisce  che,  anche 
quando  non  si  tratti  di  interessi  arretrati,  ma  pagati  via  via 
regolarmente,  essi  cessino  di  correre  quando  oramai  il  loro 
importo  avesse  pareggiato  il  capitale  (2).  Cosa  altrettanto  as¬ 
surda  come  lo  sarebbe  il  disporre  che  chi  abita  una  casa  a 
titolo  di  conduzione  da  tanti  anni,  che,  sommate  assieme  le 
annualità  di  pigione  da  lui  esborsate  al  locatore,  darebbero 
ormai  il  valore  della  casa,  dovesse  quinci’  innanzi  goderla  gra¬ 
tuitamente.  Intanto  della  prima  di  siffatte  restrizioni,  propria 
del  Diritto  romano  dei  tempi  classici,  troviamo  pur  traccia 
in  qualche  legislazione  moderna,  p.  es.  nel  §  1335  del  Codice 
austriaco,  così  concepito  :  u  Se  il  creditore  ha  lasciato  senza 
giudiziale  interpellazione  accumulare  gli  interessi  sino  alla 
somma  del  debito  capitale,  rimane  estinto  il  diritto  di  chie¬ 
dere  ulteriormente  gli  interessi  sul  capitale.  Questi  però  po¬ 
tranno  domandarsi  di  nuovo  dal  giorno  della  promossa  peti¬ 
zione  7).  Nulla  di  ciò  nel  patrio  Diritto  civile,  certo  in  questa 
parte  assai  più  ragionevole. 

Fa  meraviglia  anzi  che  in  Austria  le  leggi  elei  1866  e  del  1868,  che 
pure  abolirono  il  limite  nel  tasso  degli  interessi  convenzionali,  quello  re¬ 
lativo  all’  ammontare  della  clausola  penale,  nonché  il  divieto  dell’  anato - 
cismo  (v.  s.,  n.  136,  pag.  385  nota  2,  e  n.  145,  pag.  415),  abbiano  tuttavia 
rispettato  il  disposto  del  citato  §  1335  del  Codice  civile.  Tanto  più  la  cosa 
stupisce  inquanto  quel  principio  trovasi  già  abrogato  nella  monarchia  au¬ 
striaca  in  materia  commerciale,  in  virtù  dell’ Art.  293  del  Codice  di  com¬ 
mercio  germanico  del  1862,  che  suona:  «Negli  atti  di  commercio  possono 
gli  interessi  nel  loro  complessivo  importo  superare  il  capitale  ». 


(1)  Cfr.  Caraffa,  Op.  cit.,  n.  40,  pag.  207. 

(2)  1.  29,  1.  30  Cod.  de  usur.  4,  32,  Nov.  121  c.  2,  Nov.  138,  Nov.  160. 


SEzxoivre  vi. 


Prestazione  del  rischio  e  prestazione  di  colpa 
nelle  obbligazioni  alternative 


SOMMARIO 

11S  Premesso  generiche  o  partizione  dallo  varie  ipoted  In  tre  gruppi.  — 
A1  Tutte  le  uose  al  tornati ‘/ani  etite  dovute  periscono  por  una 
-'ti&jdft  oausa.  —  Ititi,  B)  Perisco  una  soia  doli  m  coso  a  ìfcerua  UVatnoa  i  0 
ri  ovatti.  —  131,  C)  Perisconao  tutte,  ivm  por  cuneo  diverse.  —  l.Vi. 
Rischi  pericoli  0  oolp-e  in  pago  di  compiici  dote  ri  orazioni 

Un  Studiati  gli  effetti  del  coso,  o  in  altre  parole  la  teo¬ 
rica  della  sopportatone  dei  rischi,  nonché  quelli  del  dolo  e 
della  colpa  in  rapporto  alle  obbligazioni  in  generale,  importa 
vedere  come  si  applicano  nelle  obbligazioni  alternative*  perché 
quivi  le  esposte  teoriche  si  atteggiano  ki  un  modo  speciale 
oansa  la  pluralità  di  oggetti  che  cadono  m  ohìùjoJio/i^  1  .  A 
ciò  si  riferiscono  gli  Arb.  USO,  118L  1182,  Il  S'i  l' ni  ti  ino  dei 
quali  dichiara,  lo  sappiamo  .  v.  s.,  n.  40,  pag.  108),  che  le  re¬ 
gole  stabilite  dai  precedenti  (e  in  generale  in  tutta  intera 
quella  Sezione)  si  applicano  ai  casi  in  cui  più  di  due  cose 
siano  comprese  nel  1? obbligazione  alternativa.  I  l  legislatore  no¬ 
stro  ha  inoltre  tenute  presenti,  e  neppur  questa  è  per  noi  cosa 
nuova,  avendola  altrove  posta  in  rilievo  e  censurata  (/or,  cU^ 


(I)  L1  argani  tanto  dello  obbligazioni  aitarmi  ti  ve  trovasi  noni  noi  |jre- 
atìiitQ  Voi  limò  «momtmto  in  due  pardi,  tua  tuie  tnaonvonionte  ini  0  papw 
minore  di  quello  noi  q  1  tale  si.  incorre  ria  tal  ano  il  lustrando,  in  ordine  allo 
alte  riniti  va,  le  regnili  a  turo*  spedali  sulla  prestazione  dei  rischi  0  dello 
colpa,  prima  di  aver  esposta  la  teoria  delia  prestazione  madeaima  nelle 
obbligazioni  in  generale.  Dichiaro  poi  di  avere  nella  sacci nta  trattazione 
dtdJ  argomento  della  presente  Sezione  tatto  tesoro  particolarmente  del 
Bella  vite,  Op,  eìf.t,  pag.  SS-U5. 
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le  sole  obbligazioni  alternative,  dove  1’  oggetto  è  un  dare.  E 
noi  per  semplicità  seguiremo  il  Codice  nella  rapida  nostra 
scorsa  su  tale  materia,  ma  non  senza  premettere  che  quanto 
diremo  circa  il  perimento  dell’  una  o  dell’  altra  cosa  o  di  en¬ 
trambe  va  esteso  alle  obbligazioni  alternative  di  qualsiasi  ge¬ 
nere,  dove  1’  alternativa  sia  fra  due  facevo  o  fra  un  dare  e 
un  facevo ,  in  altre  parole  ad  ogni  ipotesi  di  sopravvenuta  im¬ 
possibilità  di  effettuare  1’  una  o  1’  altra  o  entrambe  le  presta¬ 
zioni  nel  vincolo  obbligatorio  dedotte. 

Ciò  premesso,  conviene  distribuire  1’  intricata  materia  in 
tre  grandi  categorie  :  I)  Che  periscano  tutte  le  cose  comprese 
nell’  obbligazione  alternativa  per  uno  stesso  genere  di  cause. 
II)  Che  ne  perisca  una  e  resti  quindi  possibile  la  prestazione 
dell’  altra.  Ili)  Che  periscano  tutte,  ma  però  per  cause  di  ge¬ 
nere  diverso.  Queste  cause  di  estinzione  delle  cose,  di  cui  nelle 
singole  categorie  dovremo  separatamente  tener  conto,  sono  il 
caso,  la  colpa  del  debitore,  la  colpa  del  creditore,  intesa  qui 
la  parola  colpa  in  senso  lato,  sì  da  comprendervi  a  fortiori 
il  dolo.  Finalmente  altro  elemento  che  vedremo  doversi  tener 
presente  quasi  sempre  è  se  la  scelta  spetti  al  debitore  od  al 
creditore. 

149.  A)  Tutte  le  cose  alternativamente  dovute  'periscono 
per  una  stessa  causa  : 

a)  Se  trattasi  di  caso  fortuito  (es.  il  fulmine  uccide  e  il 
cavallo  a  e  il  cavallo  b,  uno  od  altro  dei  quali  io  aveva  pro¬ 
messo  di  dare  a  Tizio)  1’  obbligazione  rimane  estinta  come  se 
una  sola  cosa  fosse  stata  in  oblicjatione,  e  rimarrà  l’eventuale 
diritto  alla  controprestazione  iTizio  mi  dovrà  p.  es.  il  prezzo 
pattuito). 

b)  Se  le  cose  periscono  per  colpa  del  debitore ,  bisognerà 
vedere  se  la  scelta  spettava  al  debitore  stesso  od  al  creditore. 
Se  al  debitore,  o  le  cose  perirono  contemporaneamente,  e  darà 
il  prezzo,  o,  più  in  generale,  il  risarcimento  per  1’  una  o  per 
l’altra  a  sua  scelta:  o  perirono  successivamente,  e  dovrà  ri¬ 
sarcire  il  creditore  per  la  perdita  dell’ ultima  cosa  perita.  La 
scelta  s’ intende  egli  la  avesse  già  esercitata  col  far  perire  la 
prima,  sicché  sull’  altra  rimasta  si  concentrasse  oramai  T  ob¬ 
bligazione,  e  di  quest’ ultima  dunque  dovrà  rispondere,  stando 


in  ipotesi  ohe  l1  ha  poi  fatta  perire  uno- ir  essa.  Se  la  scelta 
invece  Spettava  a!  creditore,  egli  potrà  chiedere  al  debitore 
il  risarcimento  per  V  ima  o  per  l'altra  cosa  come  gli  piace 
meglio,  le  abbia  il  debitore  fatte  perire  unitamente  o  rlisgiut> 
tamea  te. 

p)  Se  le  cose  perirono  per  talpa  del  creditore,  ipotesi 
certo  meno  frequente  in  pratica,  il  Codice  non  ci  soccorre 
con  le  sue  statuiti o ni.  Ove  al  debitori'  spettasse  la  scelta,  è 
naturale  concludere  clic  dirà  egli  -piale  delle  due  cose  avrebbe 
data,  esigendo  pertanto  dal  creditore  Indennizzo  per  V  altra. 
Pel  caso  invece  di  scelta  spettante  i\  creditore  stesso,  si  di¬ 
sputano  il  campo  svariate  opinioni  (1)*  lo  trovo  lodevole  la 
soluzione  adottata  dal  Codice  S&SfiQftt*  (2^  e  già  proposta  nel 
Pro  f/elto  dì  Dresda  (B  j.  che.  se  le  cose  perirono  uni  tana  ente,  il 
creditóre  possa  a  sua  scelta  dichiarare  quale  delle  due  va  ad 
estinzione  del  m&  credito  dovendo  l’ in  dmui  izze  per  k  perdita 
delFaltm,  se  invece  perirono  separatamente,  egli  debba  I1  in¬ 
dennizzo  deli*  ultima  per  ciò  ch'egli  abbia  inteso  glà  di  eser¬ 
citare  la  sua  scelta,  nel  senso  di  pagarsi  coti  la  prima,  im 
dal  momento  in  cui  la  ha  fatta  perire  4;. 


(  I)  Si  veglino  in  De  Cresce  s  sci/,  cte  v/'  Obbliga m  h'n^iù/mfiu 
fjìu)\  itaL .  XII,  Parto  I.  n,  *214*  pag.  250, 

;'2i  Bihy,  *;<>*** sh.  f,  d.  K,  ,SWf«yt»,  §  72à  ;  a  Va  radi  ut  dot  dar  Borocb- 
tigr.e  die  Uuiiifìgliehkeifc  der  Leiatcmg  i-fìok^icht tic K  adunati  io  ber  tregen- 
f^ade,  tmter  welcheti  ar  die  WaM  lime,  so  kanu  ei\  wàun  nidi  ri  te  Un- 
iiidgllclikeit  bel  jtfimmtli&lier  (tegamate  odo  ri  gleìelazeii  ig  eroignet  bar.  dea 

Gegemtan£  w&blea  dnrdi  welchen  ndiie  Fot*ttaì?iiDg  ala  arfàtlt  gettaci  soli, 
and  seme  Vorbindlichkeit  anf  Sdiadeneraatz  beBcìuefiiikt  aich  auf  dio  SlM- 
gnn  Gregoasfciiada.  wsgegan,  tvann  die  Ite  mogi  lohkeit  mr  die  cdnadnau 
Gegengtende  za  verselo  edeneu  baiceli  diurni,  die  Fordsruag  dardi  don 
GegenstATid,  du^uu  Letetung  zuaiat  nutinìgiteh  gewordaa  m.  Slte  orla  Ut  gilt, 
uud  dar  Barecluigte  wegen  der  lì  brigati  GegenstAnds  mm  Sdm-Ì  onera  rito 
verpfLiditùt  isi 

(8)  uir.  Di' ti, iti.  Euitttftvf.  Art.  2ft2,  la  noi  Ine  a  dune  <■  quote  identica  ti 
lineila  da!  Cadine  sassone*  Fra  eoi  in  q a estn  senso  Bella  vite,  Op.  cit^ 
pag,  BO-Bi. 

(4)  Altri  invece  &eiusa  distinguere  sostiene  eli  e  il  creditore  no  a  perda 
naai  nemmeno  in  queste  ipotesi  il  diritto  di  tìaalta*  Così,  p.  es.  Coyikllo, 
cit.  Dd  ws»  fortuito .  pag.  UG  c*  gii  Autori  ivi  citati  nella  nota  63. 
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1  .>0.  B  Perisce  una  sola  delle  due  cose  alternativamente 
dovute  :  Anche  qui  bisogna  aver  riguardo  alla  causa  per  cui 
e  perita  la  cosa  od  altrimenti  resa  impossibile  la  prestazione 
di  essa. 

a)  Caso  fortuito  :  L’ obbligazione  si  concentra  sull’oggetto 
che  rimane,  col  quale  verrà  adempiuta  l’obbligazione,  sia  che 
la  scelta  spetti  all’  una  sia  che  all’altra  parte.  Che  infatti  an¬ 
che  se  la  scelta  spettava  al  debitore,  non  potrebb’ egli  offrire 
il  prezzo  della  cosa  casualmente  perita  in  luogo  di  quella  ri¬ 
masta.  Pare  invece  che  questo  diritto  di  opzione  gli  spettasse 
come  facuUas  alternativa  in  Diritto  romano,  in  favore  di  che 
si  adducono  la  1.  4 7.  §  3  D.  de  legat.  et  fideicomm.  1  (30)  di 
U cimano  e  la  1.  '35  §  1  de  solution.  46.  3  di  Papiniano  (1). 
Ma  non  manca  chi  sostiene  pure  in  Diritto  romano  la  più 
rigida  opinione  eh’  è  oggidì  legge  fra  noi,  invocando  la  1.  34, 

§  6  D.  de  con  frali,  emt.  18,  1  di  Paolo  e  la  1.  95  pr.  D.  de 
solution.  46,  3  di  Papiniano.  A  dir  vero,  quando  si  ammetta 
che  1’  obbligazione  è  diventata  semplice  concentrandosi .  sul- 
1’  oggetto  rimasto,  è  logica  la  conseguenza  che  non  si  possa 
dare  il  prezzo  dell’  oggetto  perito,  che  sarebbe  un  aliud  prò 
alio /  onde  io  trovo  infondate  le  censure  che  molti  autori  muo¬ 
vono  al  nostro  Codice  su  questo  proposito:  accolgono  la  pre¬ 
messa  e  non  vogliono  ammetterne  questa  necessaria  con¬ 
seguenza.  Vuol  così  la  logica  del  sistema  adottato  (2).  Capisco 
benissimo  che  si  possa  vagheggiare  un  sistema  del  tutto  di¬ 
verso,  quale  si  è  quello  del  Codice  austriaco  (3)  e  del  pi  ussia- 


m  pare  opinione  prevalente  fra  romanisti:  cfr.  De  Crescenzio,  toc.  cit ., 
n.  209,  pag.  251  testo  e  nota  1,  il  quale  pure  in  favore  di  essa  si  pronuncia 
al  pari  del  Bella  vite,  loc.  cit. 

(2)  Cfr  la.  mia  Dazione  in  pagamento,  I,  n.  18,  pag.  48-49.  tote 
d1  altra  parto  bisogno  di  ricorrere  al  principio  reo  perii  domino,  altrove  da 
noi  combattuto,  per  giustificare  in  questa  parte  il  Cod.ce,  come  fa  invece 
il  Bourbeau  Théorie  des  risques  et  périls  dans  les  obhg.  en  Dr.  rom.  et  en 
Dr.  fr.  (Poitiers,  Dupré  1865).  pag.  127.  Bene  lo  combatte  il  Covano,  Op. 

CU"  Vm  Codice  Austriaco,  §  907:  »  Quando  in  un  contratto  fu  espressamente 
.  ;  ;  ;  (mesta  si  rende  vana  per  essere  accidentalmente  pe¬ 
li  servata  la  s  ,  doveva  farsi,  la  parte  cui  competeva  la 

rita  una  o  più  cose  fra  le  quali 
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no  (1),  secondo  cni  la  parte  che  avea  diritto  alla  scelta  e  che 
in  fatto  non  pnò  più  esercitarla,  essendo  una  delle  cose  fortui¬ 
tamente  perita,  può  recedere,  se  così  le  piaccia,  dall’ obbliga¬ 
zione.  Non  capisco  che.  tenuta  necessariamente  ferma  Y  obbli¬ 
gazione  considerandola  oramai  come  semplice,  si  possa  far 
rivivere  1’  opzione  avendo  riguardo  al  valore  della  cosa 
perita. 

b)  Colpa  del  debitore:  Se  al  debitore  stesso  spettava  la 
scelta,  egli  potrà  liberarsi  prestando  Y  oggetto  rimasto,  non 
potrebbe  cert)  dare  in  sua  vece  il  valore  dell’ oggetto  perito. 
Se  la  scelta  spettava  al  creditore  egli  potrà  chiedere  o  Y  og¬ 
getto  rimasto  o  V  indennizzo  per  quello  perito,  sul  quale  ap¬ 
punto,  ove  non  fosse  perito  per  colpa  del  debitore,  egli  può 
dire  che  avrebbe  fatta  cadere  la  scelta. 

c)  Colpa  del  creditore:  Di  questa  men  frequente  ipotesi 
il  Codice  tace.  I  principi  razionali  da  adottarsi  sembrano  i 
seguenti.  Aveva  egli  il  diritto  di  scelta?  Ebbene,  si  intenderà 
1’  abbia  esercitata  col  far  perire  quella  cosa,  e  con  essa  si  in¬ 
tenderà  senz’  altro  adempiuta  1’  obbligazione,  dalla  quale  ora¬ 
mai  si  svincola  la  cosa  rimasta.  Ovvero  il  diritto  d’  opzione 
spetta  al  debitore,  ed  egli  deve  avere  la  facoltà  o  di  pagare 
con  1’  oggetto  rimasto  ed  esigere  il  risarcimento  per  quello 
perito,  o  di  svincolare  dalla  obbligazione  1’  oggetto  rimasto, 
mettendo  in  conto  di  adempimento  la  cosa  perita.  Non  deve 
in  verità  il  fatto  del  creditore  menomare  al  debitore  il  suo 
diritto  di  scelta.  Di  cosifatta  soluzione  non  mancano  in  ve¬ 
rità  esempi  legislativi.  Così  infatti  opportunemente  dispone 


scelta  non  è  più  obbligata  al  contratto.  Che  se  la  parte  obbligata  è  in 
colpa,  sarà  responsabile  di  aver  reso  vano  il  diritto  di  scelta  verso  l’altra 
cui  competeva  ». 

(1)  Allegm.  preuss.  Landr.  I,  11,  §  33:  «  Ist  dem  Kaufer  die  Wahl  un- 
ter  mehreren  bestimmten  Sachen  vorbelialten  worden,  und  eine  oder  die 
andere  derselben  wird,  vor  augestellter  Wahl,  es  sei  dardi  Zufall  oder 
durch  das  Zuthun  des  Verkàufers,  vernichtet,  verdorben,  oder  sonst  abhanden 
gebracht,  so  ist  der  Kaufer  an  den  Vertrag  nicht  melir  gebuuden  ». 
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il  Codice  sassone  (1)  e  così  proponeva  il  Progetto  di  Dre¬ 
sda  (2). 

151.  C)  Tutte  le  cose  alternativamente  dovute  sono  perite , 
)>ia  rpe)'  cause  varie:  Una  cosa  p.  es.  è  perita  per  caso,  l’altra 
per  colpa  del  debitore  o  per  colpa  del  creditore.  Si  hanno  qui 
allora  delle  ipotesi  che  si  risolveranno  combinando  i  principi 
sovraesposti  che  regolano  i  casi  semplici  di  perimento  di  una 
delle  cose  in  obligatione  per  una  od  altra  causa.  Soffermia¬ 
moci  tuttavia  sopra  una  di  queste  ipotesi,  seguendo  il  Codice 
che  la  contempla  nel  2°  capov.  dell’Art.  1180  e  nel  2°  dell’ Art. 
1181,  che  cioè  una  cosa  sia  perita  per  caso  e  l’altra  per  colpa 
del  debitore  : 

a)  Scelta  spettante  al  debitore:  Dice  il  cit.  capov.  del¬ 
l’Art.  1180:  u  Se  ambedue  le  cose  sono  perite,  e  il  debitore 
è  in  colpa  riguardo  ad  una  di  esse,  deve  pagare  il  prezzo  di 
quella  che  perì  1’  ultima  n.  Sono  due  i  casi  qui  possibili,  che 
cioè  la  prima  cosa  perita  sia  perita  per  un  fortuito  e  la  se¬ 
conda  per  colpa  del  debitore,  e  viceversa.  Nel  primo  caso  ap¬ 
parisce  subito  la  giustezza  della  disposizione.  Perita  per  caso 
una  cosa,  1’  obbligazione  oramai  si  è  concentrata  sull’  altra 
come  se  fosse  stata  semplice  fin  dall’origine  ;  quando  poi  que¬ 
sta  seconda  cosa  perisce  per  colpa  del  debitore,  è  naturale  che 
egli  debba  per  essa  indennizzo.  Ma  nel  secondo  caso,  che 
cioè  la  prima  cosa  perisca  per  colpa  del  debitore  e  la  seconda 
per  un  fortuito,  si  potrebbe  a  prima  vista  credere  ch’egli  nulla 
dovesse.  Infatti  perita  la  prima  cosa,  sia  pure  per  sua  colpa, 
T  obbligazione  rimane  ormai  concentrata  nell’  altra,  a  termini 
della  prima  parte  dell’Art.  1180,  così  concepita:  «  L’obbliga- 


(1,  Brivg.  Gesetzb.  f.  d.  K.  Sachsen,  §  724:  «  Verschuldet  der  Berech- 
tigte  die  Unmòglichkeit  der  Leistung  eines  der  mehreren 
un  ter  welchen  er  die  Wahl  hat,  so  gilt  die  Forderung  a  s  «fidile 
der  Verpflichtete  die  Wahl,  so  kann  or  entweder  v^angon  da^ch*  Be 

uniforma  al  Codice  sassone. 


ziooo  alternativa  diviene  semplice  se  ima  delle  due  cose  pro¬ 
messe  perisce  o  non  può  più  esser*  consenti  ara,  quantunque 
ciò  accada  per  colpa  elei  debitore  m  Orbene,  la  seconda  cosa, 
oggetto  unico  oramai  dell*  obbligazione,  perisce  per  caso  e, 
come  la  perdita  fortuita  dell'  aggetto  dedotto  in  un*  obbliga* 
zione  ab  ori  [fin**  semplice  dlsijbbligii  il  debitore  r  ]  ,i  qualsiasi 
prestazione,  cosi  dovrebbe  avvenir  -pii.  Ma  obbiettiamo  elio 
qui  il  caso  si  è  verificato  mentre  il  debitore  già  versava  in 
colpa  rispetto  all  obbligazione,  perché  è  per  un  fatto  a  lui 
imputàbile  che  questa  da  alternativa  ohe  erà  si  è  ridotta  ad 
obbligazione  semplice,  e  però  si  spiega  (v.  sPJ  ri.  ilo,  pag.  231 
e  seggd  com'egli  non  sia  liberalo.  È  poi  giusto  che  debba  il 
valore  dell*  ultima  cosa  perita  perché  su  quella  aveva  egli  di* 
mostrato  di  far  cadere  la  scelta  col  far  perire  l'altra  fi) 
b)  Scelta  al  emittore;  Allora  il  nostro  Codice  nelle  con* 
ùgurate  ipotesi  gli  da  diritto  sempre  a  chiedere  il  risarcimento  * 
per  I  una  o  per  l’altra  a  sna  semita.  Cf  é  chi  difonde  tale 
statuizione  (3  .  ma  a  me  sembrerebbe  preferibile  F altra  adot¬ 
tata  dal  Codice  sassone  (4),  proposta  dal  Prèmette  dì  lire- 


ilj  Mi  pare  questo  un  argomento  jj,.>  tutorio  m  ditegli  dalla  no  atra 
ksg^e  contro  il  GomiU1*,  Sì  «pmJr*  trova  Qp>  Wf.,  jqy,  die  u  prelibo 
zUto  più  equo  e  piò  conforme  ai  principi  obbligare  il  debitore  a  pagare 
il  prezzo  di  quella  (iosa  die  pori  per  colpa.. 

(2i  DI  passalo  osservo  che  in  maxima  riferita  delta  prima  parte 
ddFÀrfc.  lìSO,  ridursi  cioè  sumpHoe  Pohbl inazione  itnditì  sa  ima  delle  dna 
cose  periac.v  per  ooìpa  del  debitore  non  ha  quella  generato  portala  ohe  dal 
testo  apparirebbe.  Presa  infatti  a  rigore,  ansa  d  avrebbe  dovuto  condurrò 
pm  sopra  (aio è  nei  a.  50  tett.  A  in  fitte  alta  eondnaioi.*  che  il  creditore, 
bendi  o  avente  diritto  di  ,«dtot  rum  pom  esigere  die  lagosa  rimasta  ilul;- 
fa  pnì  etra  1- aggiunta  dt  un  marcimento  per  la  toltagli  poasiMHtà  di 
sceSta);  mentre  vedemmo  ohe  ul j ora  pn5,  a  tenore  dolJWrr.  imi  a  conforme 
a  giustizia,  preferirvi  Piu  dermico  per  la  cosa  perita 

r  °08,TT! *******  i*.  m,  pag,  8854S80,  e  Cit,  M. 

A  D-r,  chi,,  Ht  262,  pag.  J7. 

H)  /fwv/.  rf.  A*.  8  726:  «  VonwImlrUt  der  Tat-pflidi, 

t0t«  d.8  D^mgl.chk,»*  ,U*  Laiatunj.  ,lBS  dar  «*£«,»„  &g.„. 

Mi  imd  «dui.  di.  «nam  GWind()  lìllrd,  KnfilI1  uu,  a0  hnt  dUr 
VarpHuJitste,  «  «•«'/  <»«i  orlar  <Um  di,  m,l,t  B.-hn- 

d^arsate  fi,,-  dwdurd,  «OT*  Vtedudtog  BfcÌfcfcWTOn  UW«,pJ 
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Sri  t  (ìl  pa  traci  nata  infine  ila  piu  d'uno  nella  dottrina,  C2\  che 
cioè  il  credit,  or©  ubbia  diritto  di  ottenere  il  ri  sa  rei  mento  della 
cosa  perita  per  colpa  del  debitore,  non  mai  di  quella  perita 
per  caso,  La  prima  cosa  perisce  per  caso  :  rdlbligh^biie  è  di¬ 
venuta  aeauj ilice  la  seconda  cosa,  oramai  oggetto  unico  ob- 
1  diga# ione,  perisce  per  colpa  ibi  debitore:  perchè  deve  tor¬ 
nare  in  campo  ia  prima  sicché  per  essa,  anziché  per  l’altra, 
possa  chiedere  il  creditore  indennizzo?  Quando  invece  i a  prima 
cosa  è  purità  per  colpa  del  debitore  e  la  seconda  por  caso, 
allora  sì  s'  in  tóndo  logicamente  ohe  per  quella  prima  (e  per 
essa  soltanto)  si  possa  chiedere  indenni  zzo,  eh  è  qui  si  aUtfpa 
la  oousi  de  razione  esposta  poco  la  esaminando  il  caso  ili  scelta 
spettante  al  debitore,  del  dover  cioè  questi  rispondere  per  es¬ 
sere  la  seni  pii  fi  e  azione  dell’  alternativa  derivata  da  latto  a  lui 
imputabile,  sicché  non  gii  valga  il  trincerarsi  dietro  il  far- 
mito  ohe  ha  reso  poi  impossibile  [T  adempimento  anche  del- 
P  obbligazione  cosi  semplifì caia.  I) 5 altra  parte  non  dico  che  il 
creditore  possa  chiedere  l’indennizzo,  se  cosi  gli  piaccia,  per  la 
cosa  perita  da  dumo  pur  caso,  anziché  per  quella  perita  prima 
por  colpa,  de]  lebitorc,  perché  già  anche  se  la  colpa  del  de¬ 
bitore  non  fosse  per  nulla  intervenuta,  egli  il  suo  diritto  di 
opzione  lo  avrebbe  perduto,  ned  senso  di  non  poter  piu  esi¬ 
gere  3 a,  cosa  che  per  caso  è  distrutta  od  il  valore  di  ossa. 

152.  E*h  rischi -pericoli  v.  colpe  riguardo  alle  deteriorazioni 
di  cose  dedotte  in  alternativa  anziché,  in  ordine  alla  loro  fin¬ 
tale  estinzione  foj,  il  Codice  non  si  occupa.  Ha  con  ^analogia 


su  te  tate  n  »,  bove  è  altresì  notevole  rie  il  principio  Vaiò  smollo  *e  al  de- 
Dilorti  «petti  In  éueita,  corno  risulta  dalle  pardo  riferite  in  corsivo- 

i;H  1)^,  R^ururf.  Ari  2Sil,  conformo  ai  podice  casone  mu  insigni¬ 
taci  ti  ditte  muse  di  parole. 

(2)  or,.  ,,  03.  L*0wwr,  nrimpt*.  XVU,  ».  348,  p*R.  858,  ,1  q«l» 

•ilsva  U  ..«0*1  unani.Mil»  d«Jtli  WriiMri  Cm*  nd  «entrare  m  queste 
™-u.  l'Avi,  usa  i,H.dognd  niMlro  U«M  cnnl»n.»to_«n.  m*.uddu«,tn  .k- 
tiasiòno  ildll'iuss-umiveoto  ilei  PoraiER  (cir.  Potiiikk.  fin-  <»i.r  »,  2»2,  png,  63;. 
È  fra  i  nostri  Bella  vite,  Op,  «7.,  pàg*  , 

f3)  SuU’  srgórflWito  yeggwn  iti  pni'tio®!,,™  tra  noi  Giuro,.  Op.  Ht, 

Voi.  rv,  n.  442,  pag«  SOB - &L?ri  ^ 


di  legge  e  col  ricorso  ai  principi  generali  non  riesce  difficile 
il  risolvere  anche  simili  ipotesi.  Così,  per  dirne  una,  se  una 
delle  due  cose  deteriori  per  cas^  fortuito,  il  debitore  che  ab¬ 
bia  la  scelta  potrà  pur  sempre  con  essa,  anziché  con  1’  altra 
rimasta  integra,  estinguere  l’obbligazione.  Se  deteriori  invece 
per  colpa  di  lui,  dovrà  dare  1’  altra,  avendo  oramai  per  fatto 
proprio  perduto  il  diritto  di  scelta  e  non  potendo  pretendere, 
perchè  aliud  prò  alio  invilo  creditore  solvi  non  potcst  (nem¬ 
meno  in  parte),  che  il  creditore  accetti  invece  la  cosa  deterio¬ 
rata,  più  i  danni  interessi  (1). 


(1)  Cfr.  Demolombe,  Op.  cit .,  T.  XXVI  (III  del  Traiti  des  contrats, 
n.  94,  pag.  74-75.  Contra  Giorgi,  loc.  cit.,  pag.  505. 


PREFAZIONE 

PARTE  PIUMA 

Generalità,  Nozione  dell'  obbligazione.  Suoi  elementi 

PEO  LEGO  MENI 

Sommami  I.  OiaLirizionB  dei  diritti  patrimoniali  in  diritti  reali  e 
dìriiii  di  abbi  inazione.  —  Si  definisco  1'  obbligazione.  —  d.  Ubi- 
nnssioRO  'lòlla  Milana  noi  nostro  Codice,  -  3.  Importanza  ilei  In. 
Tuona  delie  ob’bligwsiotii.  —  L  Terminologia  pag.  1 

i1  ITOLO  I.  L'  obbligazione  in  antitesi  e  in  rapporto  coi  di¬ 
ritti  reali- 

Oa Pilone  li  Differenze  fra  ohbltgaziotu  e  diritti  reati, 

Sommario:  ■>+  Criterio  discretivo  Ibndamuiitale,  —  *!.  Corollario 
pri iì tupaie,  —  Differenze  df  ordine  secondario,  oppure  non  co¬ 
stanti  fra  le  due  categorie  di  diritti,  “  9.  Importanza  della  di- 
ri  ustione  nel  Diritto  gkdizmriot  o  paesaggio  alla  teorica  delle 
ftKiom  mieta,  pftg.  9 

OaWtùiOj  U.  Rapporti  di  connessione  fra  obbligazioni  è  diritti  reali. 

Sommari"  :  9.  Tra  sfizio  ne  all5  argomento  del  presento  Capitolo.  — 
10.  Si  enunciano  i  casi  di  Sbasitila  connessione  ed  intreccio  dalle 
due  specie  di  diritti.  —  IL  Conti  una  :  ht  particolare  delle  coai- 
dell.ò  obbligazioni  mali  g  degli  oneri  reali.  —  12.  Continua: 
azioni  personali  pregiudiziali  all5  esercizio  di  mi’amone  reale.  — 
Titoli  al  portatore  png,  l2S 
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TITOLO  II.  Analisi  dell’  obbligazione  nei  suoi  elementi  co¬ 
stitutivi. 

Sommario:  13.  Partizione  della  materia  in  quattro  Capitoli  pag.  36 
Capitolo  1.  Il  Vincolo. 

Sezione  I.  L’  entità  e  gli  attributi  del  vincolo  obbligatorio. 

Sommario:  14.  Il  concetto  delia  Glossa  e  sua  critica.  —  15.  Che  cosa 
s’intende  vincolata  nell*  obbligazione  :  compatibilità  col  concetto 
di  libertà  individuale.  —  10.  Il  vincolo  dev’essere  patrimoniale 
e  giuridico  :  si  passa  alla  distinzione  delle  obbligazioni  in  civili 
e  naturali  pag.  87 

Sezione  II.  L’  obbligazione  naturale  contrapposta  alla  civile. 

Sommario:  17.  Posizione  del  quesito  e  partizione  della  sezione  in 
paragrafi.  pag.  43 

§  1.  Diritto  Romano. 

Sommario  :  18.  Si  accenna  al  dissenso  fra  romanisti  sul  fondamento 
dell’  obbligazione  naturale.  —  13.  Bipartizione  dei  casi  di  vera 
obbligazione  naturale.  —  Casi  in  cui  si  parla  di  un  natura  de¬ 
bere.  —  20.  Effetti  dell’  obbligazione  naturale  pag.  44 

§  2.  Diritto  attuale.  Se  siano  oggidì  ammissibili  obbligazioni  naturali. 

Sommario:  21.  Opinione  che  nega  l’odierna  esistenza  di  obbliga¬ 
zioni  naturali.  —  22.  Sua  confutazione.  pag.  43 

§  3.  Caratteri  ed  effetti  dell’odierna  obbligazione  naturale. 

Sommario  :  23.  Teorie  che  cercano  il  fondamento  delle  obbligazioni 
naturali  fuori  del  Diritto  positivo.  —  24.  Teorie  opposte.  —  25. 
Mia  opinione  sul  fondamento  e  sui  caratteri  dell’  odierna  obbli¬ 
gazione  naturale.  —  26.  Effetti  dell’  obbligazione  naturale  nel 
Diritto  nostro  :  l°f  La  soluti  retentio  ;  significato  dell’  avverbio 
volontariamente  nell’  Art.  1237  del  Codice.  —  27.  2°)  Se  e  quali 
altri  effetti  possano  ammettersi  oltre  alla  soluti  retentio.  pag.  56 

§  4.  Casi  di  obbligazione  naturale  nel  Diritto  vigente. 

Sommario:  28.  Se  sia  rimesso  al  prudente  arbitrio  del  giudice  de¬ 
cidere  quando  ci  sia  obbligazione  naturale.  Casi  dubbi  presso 
di  noi,  esplicitamente  contemplati  da  legislazioni  estere.  —  23. 
Obbligazioni  originariamente  naturali,  ed  obbligazioni  naturali 
che  sopravvivono  all’  estinzione  di  obbligazioni  civili.  —  30. 
Transizione  al  Capitolo  secondo.  pag.  76 
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Capitolo  II.  I  sabbietti  deli’  obbligazione. 

Sommario:  81,  Norma  fondamentale  circa  la  determinatezza  dei 
subbietti.  —  81  bis.  Breve  cenno  sulle  promesse  per  pubblici 
proclami.  —  31  ter.  Breve  cenno  sui  titoli  al  portatore  e  sulla 
questione  della  loro  ammissibilità  in  materia  civile.  32.  Plura¬ 
lità  di  subbietti  dal  lato  attivo  o  dal  lato  passivo.  Rinvio  pag.  82 

Capitolo  III.  L’  oggetto  dell’  obbligazione. 

Sommario:  33.  Partizione  del  Capitolo  in  due  Sezioni  pag.  93 
Se  sione  I.  Generalità  e  caratteri  essenziali  dell’oggetto  dell’obbligazione. 

Sommario:  3t.  La  prestazione  come  oggetto  immediato  del  rapporto 
obbligatorio:  distinzione  dall’oggetto  mediato.  —  35.  Obbliga¬ 
zioni  di  dare,  di  fare,  e  di  non  fare.  Prestazioni  transeunti  e 
prestazioni  aventi  tratto  successivo.  —  36.  Divisibilità  o  indi¬ 
visibilità  della  prestazione.  —  37.  Requisiti  essenziali  nell’og¬ 
getto  di  qualsiasi  obbligazione:  possibilità,  determinatezza.  —  38. 
Continua:  se  l’oggetto  debba  essere  valutabile  a  danaro.  —  39. 
Pluralità  di  oggetti.  Transizione  alla  Sezione  seconda  pag.  94 

Sezione  IL  Figure  di  obbligazioni  speciali  in  sè  e  nei  loro  effetti  per 
semplice  peculiarità  del  loro  oggetto. 

Sommario:  40.  Obbligazioni  alternative.  Principio  fondamentale 
sulla  natura  loro  e  relativi  corollari.  -  41.  L’ obbligazione  al¬ 
ternativa  in  raffronto  1°)  all’obbligazione  semplice  accompagnata 
da  facullas  alternativa.  -  42.  2°)  All’ obbligazione  condizionale. 

-  43.  3°)  All’obbligazione  generica.  -  43  bis.  Continua  il  di¬ 

scorso  sulla  obbligazione  generica.  -  44.  Della  scelta  nell  o  - 
bligazioue  alternativa,  quale  mezzo  per  l’ individuazione  deU  og¬ 
getto  da  prestarsi.  -  45.  Debiti  pecuniali  Pa&- 

Capitolo  IV.  Modalità  eventuali  nelle  obbligazioni. 

Sommario:  46.  Principali  modalità  accessorie:  caratteri  ad  esse 
comuni  e  differenza  fra  queste  modalità  e  il  caso  di  obbligatoli 
accessorie  ad  un’ obbligazione  principale.  -  47. .  I) _  Condizioni. 
loro  concetto.  -  48.  Condizioni  sospensive  e  risolutive,  casual , 
potestative  e  miste,  positive  e  negative.  —  40.  on  ìzioni  P°3 
sibili  e  impossibili,  lecite  e  illecite  ;  diverso  trattamento  delle 
impossibili  od  illecite  nelle  obbligazioni,  nelle  donazioni 
testamenti.  Condizioni  necessarie.  —  50.  Condizioni  pi  omise 

-  51.  II)  Termine  fdiesj  e  sue  specie.  -  52.  Ili)  Modo  o  Inca¬ 

rico.  -  53.  Transizione  agli  effetti  dell’  obbligazione  e  prospero 
delle  rimanenti  parti  del  Corso  Pa&' 


PARTE  SECONDA 


Effetti  dell'  obbligazione 


Sommario:  54.  Dìvisiano  di  questa  Parta  in  dna  Titoli  png.  160 


TITOLO  I.  Effetti  dell*  obbligazione  in  generale. 

Sommario;  56.  Partizione  del  Titolo  in  duo  Capitoli,  e  suddivisione 


di  questi  in  piu  SuridortL 
Capitolo  1.  Necessità  di.  esatto  sul  ampi m  auto. 


pag  id. 


Sommario:  5ff.  Principio  tinmìaiiieutale  *  untali uto  nuli  Aj'i.  1S!1h. 


Transizione  &\lu  tre  primo  Sezioni  dal  Capìtolo  pag.  151 


SfiTtane  L  Esatta  protrazione  della  cuba  dovuta. 

Sommàrio  :  57.  V  Art-  12*15  r  «*i*l  usimi.»  del  b#iUr/MuM  «fa  Unni*  in 
solution.  —  5$.  XJ  Art.  12 -IH:  accasa i r,à  di  pagamento  integrala. 

—  59*  Esnlusiane  del  fyevteftfiìum  mìmpetmithir  :  di  do  ronza  tra  que¬ 
sto  b&nejfciwm  e  il  caso  di  corti  beni  dot  dolo  toro  sottratti  alla 
esecuzione  forcata,  —  bfj.  Olii  digrumai  ili  dure,  sia  In  nona  indi¬ 
viduata  o  generica.  —  di.  Sa  e  quando  per  lYjsafctozn  ilelPadem- 
pimento  accorra  dia  le  preataziaae  si  fama  dalla  persona  dal  de¬ 
bitore  :  oasoTOaziUDt  apoda] i  sul  capov.  rie  IP  Art,  I2MH  pag,  162 

Sfsiùne  IL  Luogo  della  prestazione. 

Sommario:  IS2.  tinpo  rt.mzii  di  d  Luogo  di  ,':igannv4o.  (Pi.  La  ro¬ 
gala  dèli1, Art.  1249.  —  114.  Eccezioni  relative  al  deposito,  ni  mutua 
alla  com  prave  udita  od  alle  cambiali.  —  tifi.  Ne  cecità  di  distili- 
iruero  il  luogo  di  pagamento  dalli  a  ot  ripetenza  torri  tori  n  le  png,  ti  il 
St'ntm*  HI.  Tempo  della  pruHNuiioJie. 

Sommario  :  W*  Imporr  mina  del  teruiimr.  -  dondo  iJ  tarmino  possa 
pi  sul  tare.  -  f*7,  Del  fan  nm&  ■prhnyrtfiaU:  quando  deliba  eseguirsi 
V  obbligasdona  ahw  rfì<\  —  118.  Dol  terni  ine  rimesso  alla  volontà 
del  debitore  {bufa  vulneri/)  .  del  tonnina  mm  peK^térit,  —  <i!Jr 
.Eatìluaioae  dei  termini  di  grazia,  Corna  si  r^uciJii  con  questo 
principio  la  nonna  dell  Art.  libo.  —  7ll.  Principi  Fondaméntalì 
sugli  effetti  del  tarmino  p  ri  in  orci  tale  :  \)  Non  ^uapeado  I1  obbli¬ 
gazione.  —  71.11  II  tanni  uà  -i  praimme  m  favore  del  debitore, 
i  >t  itb.'à  dell-  Art.  1175,  -  72.  JE  tarmine  nel  mutuo  fa  noni  ti  zio, 

—  liì.  Pagamento  nntamprito  ;  Art.  1174.  IJuid  dall*  m/«r 
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r  U:  (:a-i  iu  51  il  beunfiniM  del  tenttiua-  Il 

I usa] vuitKM. ;  qnwtion*  sali1  applicai, ilità  ,1!  questa  caU3a.  dì  de, 
■.vjouza  iIjO  termine  iti  materia  commerciale,  -  74  bis  [lì  jjau 
P"*11»1™*  Ji  -  Hi)  Diminuzione  delie  Mutali 

Iul08taMi  “  76‘  Ptorvedimeuti  cautelari  e  sospensione  di  pw. 

::rmoaB  111  termine  primordiale.  Del  lmmku  Zd, 

Junvm 

pag.  IBS 

tostane  IV,  Sodd Ls  lacinia  rito  di  obbli^ioai  di  danaro, 

Smisumn:  7B.  !  diliìigszioni  di  somma  eoo  o  aeun  datermiuazionu 
drdla  specie  di  moneta  :  L’Alt.  182L  _  77.  Obbligazioni  aventi 
T111'  oggetto  un  numero  di  moneto  di  -lata  specie:  UÀxu  1822.  — 
7sm  Del  rapirne  monetario  cartaceo  a  oorao  t'omoso  :  questioni 
relative,  —  711*  Débiti,  rii  monete  precinte  nella  loro  individua- 
litil  Breve  accenno  ni  deposito  irregolare  |Wgi  pjc 

UAritOLo  IL  Inacleropimoato  a  hmmà  adempiine  età  dell’ obbligazion*. 

Sommario:  M,  La  norma  doli*  Art,  1924  come  base  delle  partizioni 
del  presente  Capitolo  1>a^ 

•Vira ione  /.  De!  Caso. 

Sommario  :  SI,  Partizione  della  Sezione  iu  tre  pai-agra  li  pag,  dui 

§  L  Concetto  del  caso-.  Sue  specie.  Terminologia. 

Sommario:  82,  Il  concètto  ili  uaao  in  Filosofìa:  ina  egea  inoriti  elio 
Bo  debbono  trarre  per  le  applicazioni  al  Diritto,  —  Sii,  No¬ 
zione  giuridica  del  caso:  come  essa  ai  fondi  non  sitila  Inipre- 
vidihiJità  ma  etìlk  inevitabilità  delTevento*  -  84*  Comò  k  pra- 
detU  in« vitabilità  vada  intesa  in  un  senso  relativo  e  tuttavia 
non  ai  possa  nel  no  atro  Diritto  ad  armare  che  vi  ha  caso  toato- 
diè'  cessa  la  colpa:  interpretazione  da  darsi  in  proposito  agli 
Art.  122j,  1228,  epa  eia  1  ménte  quanto  alla  causa  estranea  ai  de¬ 
bitore  non  imputabile.  —  85.  IJ  cosi  dotto  casus  dolo  sai  culpa,  de- 
t-er  minatiti,  -  Sci*  Ouao  fortuito  e  forza  maggiore  -  oasi  di  maro 
fatto  e  casi  giuridici.  —  87,  Transizione  agli  olfatti  del  caso,  cioè 
alla  teorica,  della  prestazione  del  rischio  e  pericolo  png.  205 

i?  ‘A  Diletti  del  caso.  La  regola, 

Sommario  ;  SS.  Si  precisa  il  sEgniiìcato  delle  us  pressioni  stip$àrla- 
sions  q  presta  fiotto  del  rischiti  e  perìcolo.  —  Sii»*  Origine  e  critica 
déllf  aulì.  :ù  ! ,  re 3  c  %  ri 1  c  i  i  w  peni  do  »  ì  i r  ?  ò..  0  ras  w  t  seti  ?  i  <  du  pi  in% *y.  — 
flfì*  Influenza  oso  renata  dal  citato  b renard □  su  talli  uè  legislazioni 
moderile,  liu  cui  la  frauceae  a  la  nostra,  —  J>1.  Si  dimostra  la 


verità  del  principio  cx$iwn$>yntit  auditor,  die  ai  traduca  nel  l  iiit.ru 
parìt  cretiUon  trattati  il  osi  di  obbligazioni  dì  dare,  della  quali 
ni  estuili  tiri  uà  ri  pivrte  le  generiche  ©  quelle*  ri  ferenti  sì  ad  ima 
spseie#,  “  Loca?; ione  di  uose  od  altre  obbligazioni  aventi 

tratto  successivo  :  come  PÀru  15TB  rappresenti  un'eccezione  solo 
apparente  alla  regola  i ndìeata,  —  fld*  Spettanza  al  creditore  dei 
residui  delia  coati  fortuitamente  perita  o  dei  diritti  sorti  occa¬ 
sionalmente  dal  caso  P&g-  215 

§  3.  Eccezioni  alla  redola  sulla  prestazione  dot  rischio.  La  prova 
del  caso. 

Sommatimi t  111-,  Eccezione  ai! a  rosola  sulla  postazione  del  rischio 
per  volontà  della  parti,  Como  rientrino  in  queala  ipotesi  certi 
casi  in  cui  viene  stimata  la  cosa  dedotta  in  obbligazione*  -  Ibi- 
Eccezioni  derivanti  ria  un  elemento  di  dolo  o  di  colpa  del  debi¬ 
tore  ohe  sì  accompagna  al  caso.  Applicazioni  varie,  — 0#*  L  onere 
della  prova  in  relazione  al  caso  fortuito  ptig,  223 

Sezione  IL  Del  dolo, 

Sr>M>UHlu:  U“.  Couotjtt.0- del  dolo  in  materia  civile*  rapporto  ull  ina¬ 
dempimento  delle  obbligazioni.  —  3S*  Distinzione  del  Fol  •canon  tu 
civile  dal  penale  die  con  esso  eventualmente  «incorra.  -  00* 
U  onori'  della  prova  nei  riguardi  del  dolo;  —  UHI.  Invalidità 
dei  patto  7W  doluti  praejftetnr  pag-  285 

III.  Della  colpa. 

Sommario:  UH ,  Partizione  della  Sezione  in  quattro  paro  grati  pag,  24'l 

£  1.  Concetto  di  colpa.  La  colpa  eoulmLUm  e  contrappunta  alla  equi* 
I  iana. 

Sommario  .  Jlìi.  Colpa  In  senso  late  a  in  senso  stretto,  —  1D3»  La 
colpa  .contrattuale  io  contrapposto  albi  colpa  u' pi  diana:  cu  ratte  ri 
differenziali  piu  co  ni  un  a  menta  accolti  pag-  2-11 

§  2.  Enti  Là  graduazione  della  colpa  contrari  uh  K 

Sommario  :  IDI.  Vecchie  teoriche  sul  gradi  della  colpa  co  ut  rato  na¬ 
ie  e  sulla  prestazione  di  essa.  Legislazioni  vigenti  in  Europa 
che  le  hanno  aoegìte.  —  lOa*  Legislazioni  moderne  che  hanno 
abbandonato  le  vieto  distinzioni:  loro  suddivisione  in  due  gruppi- 
A  quale  gruppo  appartenga  il  nostro  Codice:  si  onunciano  i  tre 
cane  ni  contenuti  nel  if  Art.  1227.  —  Itili.  A)  La.  rruoua:  diligenza 
di  un  buon  padre  di  famiglio.  Ibi.  B)  LJ  eccezion  k  :  caso  in 
cui  al  tipo  della  diligenza  io  astratto  ai  sostituisce  quello  dalla 
diligenza  in  Concrete,  Si  espone  Fopiutontì  che  vi  ravvisa,  anzi* 
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che  un  tipo  a  sè,  una  attenuazione  del  tipo  ordinario.  —  107  bis. 
Confutazione  dell’  opinione  predetta.  —  108.  C)  Casi  in  cui  la 

REGOLA  VA  APPLICATA  CON  MAGGIORE  0  MINOR  RIGORE  .*  Osservazioni 

preliminari  e  fondamentali  sul  modo  di  intendere  questo  terzo 
canone.  —  100.  Casi  in  cui  la  regola  si  applica  con  maggiore 
mitezza.  —  110.  Casi  in  cui  la  si  applica  con  maggior  rigore. 
Si  combattono  le  opinioni  di  taluni  autori,  che  impropriamente 
ravvisano  in  certe  ipotesi  simile  aggravamento.  In  particolare 
si  elimina  il  concetto  di  custodia  come  tipo  a  sè  di  più  grave 
diligenza.  —  110  bis.  Dove  propriamente  ricorra  legale  aggra¬ 
vamento  nell’applicazione  della  regola  —  111.  Attenuazione  o 
aggravamento  di  responsabilità  derivante  dalla  volontà  delle 
parti  :  in  particolare  del  patto  ne  culpa  praestetur,  se  ed  entro 
quali  limiti  abbia  efficacia.  pag-  247 

§  8.  Subbietti,  effetto,  prova  della  colpa  contrattuale.  Colpa  del  cre¬ 
ditore  nell’  inadempimento  dell’  obbligazione. 

Sommario:  112.  Subbietti.  —  113.  Effetto:  rinvio.  —  114.  Prova: 
differenza  fondamentale  in  confronto  della  colpa  aquiliana.  Se 
le  norme  relative  all’incendio  di  cosa  locata  presentino  carattere 
eccezionale.  —  115.  Colpa  del  creditore  nell’inadempimento  del- 
V  obbligazione  Pag-  295 

ìj  4.  Cenno  di  taluni  casi  in  cui  si  disputa  se  la  colpa  abbia  carat¬ 
tere  contrattuale. 

Sommario:  116.  Degli  infortuni  sul  lavoro.  Della  responsabilità  per 
infortuni  nel  trasporto  di  passeggieri.  —  117.  Dell’  obbligo  di 
risarcimento  delle  spese  fatte  per  causa  del  promesso  matri¬ 
monio  secondo  l’ Art.  54  del  Codice  civile.  -  118.  Responsabilità 
incontrata  per  occasione  di  un  contralto.  Cenno  sulla  cosidetta 
culpa  in  contrahendo  Pao-  ^00 

Sezione  IV.  Della  mora. 

Sommario:  11».  Concetto  della  mora  e  distinzione  della  mora  sol - 
vendi  dalla  mora  accipiendi.  Casi  di  inesecuzione  sotto  la  semplice 
apparenza  della  mora;  in  particolare  dei  cosidetti  Fixgeschàfte. 
—  120.  Mora  solvendi.  Suoi  requisiti.  In  particolare  della  mas¬ 
sima  in  illiquidis  non  fit  mora ,  della  distinzione  fra  mora  ex  re  e 
mora  ex  persona  e  della  regola  dies  interpellai  prò  homine.  — 
121.  Effetti  della  mora.  -  122.  Purgazione  della  mora.  —  123. 
Mora  accipiendi  Pa&-  ^ 

Sezione  V.  Teoria  dei  danni  ed  interessi  per  inadempimento  o  inesatto 
adempimento  di  obbligazioni. 

Sommario:  124.  Posizione  del  tema  e  partizione  de. la  Sezione  in 
paragrafi 


tu  - 


£  1*  Concetto  od  estensi  oh dal  ridarai  monto. 

Sommario  ;  125.  Distiariono  fra  i  cari  in  cui  rimali  possibile  l'adem¬ 
pimento  ddl*  obbligazione  in  forum  spacìlkm  a  quelli  in  cui  non 
lo  ri  pub  ottenere  e  ha  por  equi  valente.  In  che  dove  cons  intero 
questo  equivaleste.  —  128.  Si  precisi  il  concetto  del  danno;  sua 
distinzione  in  danno  emergente  o  Inora  cessinilo.  —  127.  LVri- 
s  t-oasia,  1*  anundntarc  del  diurno  e  tl  domo  imumtie  fra  lr  inadem¬ 
pimento  itelF  obbligatone  e  il  danno.  — ■  1 Estensione  dei 
danni  da  marcirò  e  di  florenz»  in  proposito  fra  in  adempì  monto 
doLoso  e  inad empimento  colposo.  —  LI*  /.-t,,  rSo  jj  anturio  rostri 
tivo  del  risarcimento  contenuto  nolTArt..  12*28  valga  solo  per  la 
specie  od  anche  per  la  quantità  dei  diurni  Di  altre  causo  per 
ani  non  può  menomarsi  r  entità  del  risarai  monto.  -  1 Tri  Di  un 
caso  in  cui  il  risarcimento  comprende  anche  danni  ùulirotti.  Se 
ciò  passa  attillerai  altresì  mediante  i  l  concorso  dell 'azione  aqui- 
liana;  rinvio.  -  Transizione  alla  mata  ria  della  liquidazione 

dai  danni  pag.  HiS 

§  2-  E  iq  ni  dazi  un  e  giu  il  mule  dei  ri  anni. 

Som.ua.rio  ;  131.  Quale  ria  il  compito  del  giudice  nella  liquidatane 
del  danno.  —  183.  Il  giurntnenta  estimatorio  come  speciale  mezzo 
ili  prova  prtg.  871 

I*  8.  Liquidazione  dai  danni  convenzionale* 

Som  ma  aio  :  1S8.  Quando  possa  farri  questa  Iìqu  diari  uno  i  :  si  discorre 
in  parUeolaro  di  quella  preventiva.  —  i;U.  01  aasola  penale  :  con¬ 
cetto,  natura  giuridica  e  duplico  funzione  di  eaaa.  -  135.  Quando 
si  incorni  nella  penale.  —  188.  Effetti  della  clausola  penalo  conoi¬ 
de  rata  coma  preventiva  liquidazione dei  danni,  —  13*.  Della  rmtkta 
poat^h -, utili#  o  pone  di  reòosao,  -  l/}g,  Dalla  onparra  pagi  8T4 

%  4.  Liquidazione  locale  dei  dauni, 

Sommario  :  Uì).  Como  e  perché  la  Irqmdiirioiie  dei  diami  avvenga 
per  ministero  di  logge  trattandosi  di  debiti  pecanirm.  Hagbue 
]ior  cnì  lxArt.  1231  co  a  tempia  h  sola  Ipotesi  dulia  mora.  —  148. 
Come  dagli  interessi  inoratali  debbano  distmgnersi  i  aosidotti 
imeracri  oom-epettlU  -  U|.  Interassi  cmn  punii», ivi  :  se  possano 
chiederai  ^provando  un  danno  eupariore  rii*  importo  dai  monitor!. 

-  142.  Eccezioni  apparenti  od  eccezioni  mali  al  principio  sta¬ 
bilito  nel  numero  precedente,  _  U3.  IUtt,ttmi«dhiHtà  della  prova 
che  non  esiste  danna  od  è  inferiore  all*  importo  degli  iute  io  sai 
m  oratori,  all1  effetto  di  Osci  adorne  o  ridarne  la  prestazione.  — 
ME  Da  quando  decorrono  gli  iuteresai  monitori.  145.  Del- 
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I’axatockm..  :  atteggiamento  vario  di  legislazioni  disparate  ri¬ 
guardo  ad  esso.  —  140.  L’anatocismo  nel  vigente  Diritto  italiano: 
estremi  di  un  valido  anatocismo  -  misura  di  esso  -  sua  decor¬ 
renza.  -  140  bis.  Eccezioni  alle  norme  sull’ anatocismo.  —  140 
Casi  elio  impropriamente  si  qualificherebbero  eccezionali.  — 
147.  Di  talune  restrizioni  diverse  da  quelle  relative  all’  anat.o- 
cismo,  accolte  dalla  nostra  legislazione  in  materia  di  interessi 
arretrati  pag.  400 

Sezione  VI.  Prestazione  del  rischio  e  prestazione  di  colpa  nelle  obbli¬ 
gazioni  alternative. 

Sommario:  lish  Premesse  generiche  e  partizione  delle  varie  ipo¬ 
tesi  in  tre  gruppi.  —  140.  A)  Tutte  le  cose  alternativamente 
dovuto  periscono  per  una  stessa  causa.  —  150.  B)  Perisce  una 
sola  delle  cose  alternativamente  dovute.  —  151.  C)  Periscono 
tutte,  ma  per  cause  diverse.  —  152.  Rischi -pericoli  e  colpe  in 
caso  di  semplici  deteriorazioni  l)a©*  ^20 


errata 


CORRIGE 


A  pag.  73  linea  4 
alla  parola 

A  pag.  80  linea  18 
nella  causa  trattavasi. 

A  pag.  99  linea  4 
relativamente  ad  essi 

A  pag.  105  linea  3 
locatore 

A  pag.  242  linea  4 
Fondamentale  ecc. 

A  pag.  269  nota  1 
Op.  cit .,  §  79 


A  pag.  351  nota  2  in  fine 
nella  nota  3  della  pagina 

A  pag.  432  nota  2  linea  5 
nel  n.  50 


della  parola 
nella  causa  trattavasi). 
relativamente  ad  essa 
conduttore 

10:1.  Fondamentale  ecc. 

Wening  Ingenheim,  Die  Lehre  vom  Sebi 
denersatze  a.  s.  ir..  (Heidelberg,  Moh 
1841),  §  79 

nella  nota  4  della  pagina 


nel  n.  150 


ALTRE  NOSTRE  1TBBLICAZIONI 


u  a- 


*  i  mozioni  dol  tesoro,  iù*S  .  */■  *" 

"A  .  D*U*  re*|iOM»Uliti  dello  [»i  dw»t  «venti  •»««■»» 

Bollii  file  i»  |  cou  *n*5> 

Peni, Ina  del  diritto  Roui.no.  Dello  perniile  .•-otletm-o  vo- 
—  A*  ft.  ,1  | iì ri c to  Un  muto  del  tempi  «Inolici, 

n  }0J**l  pS^  di  un»  -torni  letteréri»  del  Diritto  liom.no  <1»1  medio 
*•*£  »j  tempi  neutri  eoo  njp»t  1»  »'  1  >“■'»,  »-b  '■ 

.  1  -  T  jj  i.rlv  itn  OinHliUnin^t,  IU-H 


10 


1.50 

a- 

e,-* 

IV- 

i. 


OjfCr^rrSjipr . .dutM'on.10,  in* 

F,  —  La  fIuT  iftiica  fittilo  Toivcimitl  *  Usuinole»  Mie 

U  lesto  14  loglio  Itm  ».  4*4«.  «ni*  111.  «Ite  de-,, 

**’  irli*.  (W  airitto  rom„n„,  voi.  I.  m  t.e  imi  r«.mptaut)  j» 

l.iindarci  i*»  ^ 

lomii  ,n*  ieti  fonilin.ri»  •  I»  .iiteetion#  «>ei»ln,  iti-li  f~~ 

Lori»  I-  “  Ij' 

Bilipil  r.*  * 

i  »  _ .litui noriti  di  oiionolJiitt  militici»,  4.  r  diiu  Hi-S  0-_ 

McinUiittr^Ay^^  nttlmrm  dviW  cvim-sm,!  <  .  mmuneau  i Momorm 

S<'!*ri  ì*  4*1  Circolo  Ginrittteo  di  Pttlvrnio)  inl6 

MeOUtt  -  winUrtuno  «li  dftttbut.  Hspi  -tyj'jne  MI®  normo  *-ott 

Nnn*a  K*  r  i^SSi ti  ilufrii  cmiibtaK  -  .  n«lo  il  l-dictt  i^il  di  ‘  y" 

«fi  i^  ttOU  iLfiti  mio  M*»!  tt1.rng.tj  e  ^  dì  11 
LTio  relativo  ibi  dui  U  Otterrò  31  ntt*hre  lKHi 

,  ,l- '  operiUtt  da  cornivi  ut  a  dincènd.  m  *  Jjj 

Pttl  Viciltt  dn  biotto  in  I  lu-^  \  ^ 

-  \ 2  QtittnUontt  del  divorzio  «  «b  bmelitt  iti  Iteli*  »»42.  |T  > 

-  ?&£?»  divoro,  borite  temila  il  2  ma^in  l»tt  »Uft  R. 

fll  ?!*f  t>e1  faUimaiitn,  tronfi  foiitlaun*  mab-  Luv:iom  JO*bi 
Sf#eri?«  a'-  Intuì  li  ci  rbo  e  procurate  aborto.  Studio  dì  dottato*  lok** 

1/ faremo  arbitràrio  dello  proprio  mietono  Stridio  d  _  _ 

JyUonlb  pi  mi  In  lo.  Go»tai bino  allo  etti  din  <lm  delitti  *oìr*ì.  4.~ 


Frezzo  1-.  8. 


